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PRÉFACE DE LA SIXIEME EDITION
La sixième édition de ce A/«nwe/ paraît en mars 1918, dans la quatrième année de la grande guerre que notre pays a été contraint à soutenir par une si odieuse agression et qu'il soutient depuis si vaillamment et si glorieusement pour le bon droit et pour la liberté du monde.
Conime dans les éditions précédentes, nous nous sommes efforcé de maintenir notre livre au niveau de Tétat présent de la science à la fois par des remaniements, en général assez rest reints, et par des additions qui, bien que pour la plupart également fort brèves, ont encore grossi cette nouvelle édition de vingt à trente pages. Les circonstances dans lesquelles elle a été préparée et imprimée y expliqueront quelques défectuosités matérielles. Elles* expliqueront aussi qu'on n'y trouve mentionnée aucune des publications qui ont pu être faites depuis le commencement d'août 1914 dans les pays en guerre avec la France.
Paris, 5 mars 1918.
PREFACES DES CfNQ EDITIONS PRE JEDENTES
Ce manuel est le résumé très sommaire de renseignement de Dro it romain que nous avons donné depuis bientôt quinze ans, à travers les changements de programmes et de Facultés, non pas sealemen t pai* 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 l'exposé 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. 0 n 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 avoir fait aucune de ces citations superflues qui sont une affectation du cilateur ou une politesse à la personne citée ; mais nous nous sommes attaché à fournir l'ensemble de renvois nécessaires, encore plus indispensables 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 à 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, 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 abord er plus d'une fois dans les 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.
PREFACES DES CINQ ÉDITIONS PRÉCÉDENTES IX
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'élre plus long. En écrivant cet abrégé, nous avons cru aller au plus pressé. Notre but sera atteint s'il paraît pouvoir rendre quelques services.
Paris^ 26 octobre 1895.
La première édition de ce Manuel a été publiée en fascicules, entre le mois d'octobre 1895 et le mois d'avril 1897. La seconde édition paraît en décembre 1897. On comprendra que, dans l'intervalle, nous n'avons pas eu à faire de rejiianiements bien étendus. Mais ceux qui prendront la peine de comparer les deux volumes reconnaîtront aisément que l'ouvrage n'a pas été simplement réimprimé. Il a été revu du commencement à la fin, les citations de textes ont été vérifiées à nouveau, la bibliographie mise au courant, de menues additions faites un peu partout. De plus, nous y avons joint une longue table alphabétique qui se révélera, croyons-nous, à l'usage comme étant assez exacte et assez complète pour constituer un loyal et solide instrument de travail. En tout cas, nous pensons n'avoir enlevé à^notre livre aucun des éléments d'utilité divers qui ont pu lui attirer, dans nos écoles et au dehors, un succès assurément de beaucoup supérieur à nos espérances.
Paris ^ 24 décembre i 897.
La troisième édition du Manuel de droit romain ne diffère de la seconde, publiée en 1897, par aucun remaniement d'ensemble. Les seuls changements, ou peu s'en faut, sont des additions destinées à rectifier de petites inexactitudes, à combler de petites lacunes, à mieux préciser la position de quelques questions, le plus souvent à signaler des idées nouvellement émises, des textes récemment découverts. Mais ces additions, parmi lesquelles il n'y en a peut-être pas dix qui tiennent plus de quatre lignes, se sont trouvées finalement en assez grande quantité pour que leur total ait grossi notre livre de dix-huit pages. Leur nombre et leur concision attesteront mieux que toute autre chose aux bons juges combien nous nous sommes appliqué] à conserver à notre manuel les dimensions d'un ouvrage élémentaire sans sacrifier aucune nécessité
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scientifique, à le tenir au courant de toutes les nouveautés utiles sans Talourdir d'aucun poids superflu.
Paris, 30 novembre 4900.
Ce livre a paru, pour la première fois, en fascicules, entre 1895 et 1897. Depuis il s'en est écoulé trois éditions faisant à elles trois un total de plus de dix mille exemplaires, une traduction anglaise de son Introduction vient d'être publiée au Canada et des traductions complètes en sont en préparation en Allemagne et en Angleterre. Si l'on réfléchit que, tout en étant et en voulant être un livre élémentaire, il est, par le matériel de preuves et de discussions contenu dans ses notes, tout l'opposé de ces résumés sommaires faitsd'affirmations gratuites, où les candidats pressés vont chercher à la dernière heure des réponses toutes faites, on estimera peut-être que son succès ne porte pas à croire que les études sérieuses de droit romain soient si délaissées ni en France ni ailleurs. Dans cette édition comme dans les précédentes, nous nous sommes appliqué à lui conserver le caractère à la fois scolaire et scientifique qui est sa raison d'être, en lui laissant, d'une part, les dimensions relativement restreintes que ne peut excéder un ouvrage destiné aux étudiants, mais en le tenant, d'autre part, minutieusement au courant de toutes^les découvertes de textes inédits et de toutes les publications de doctrines nouvelles qui nous ont semblé pouvoir présenter une utilité pour la connaissance du droit romain ; il suffira de se reporter à nos Additions et corrections pour voir que nous n'avons abandonné cette tâche qu'au moment de l'impression de notre dernière page.
Paris t i^^ mars 1906,
Dans cette cinquième édition comme dans les précédentes, je me suis appliqué à conserver à mon Manuel le caractère à la fois élémentaire et scientifique que j'ai entendu lui donner dès la première heure. Le plan ni le cadre n'en ont changé ; mais son texte et ses notes ont été revus avec le double souci de le tenir le mieux possible au courant des nouveautés dignes d'attention et d'en écarter toute longueur inutile. J'espère être encore cette fois parvenu à relever, dans une suite d'additions dont quelques-unes figurent déjà dans les traductions allemande et italienne publiées en 1908 et 1909, dont la plupart paraissent ici pour la première fois, tout ce qu'il est le plus nécessaire de connaître sur les documents découverts et les doctrines émises depuis l'année 1906, date
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de ma 4* édition, et je n'ai cependant grossi le corps de mon livre que de sept pages. Il ne présente, en dehors de là, qu'un seul accroissement notable. C'est une table alphabétique de tous les textes cités que mont offert d'y joindre quatre amis du droit romain desquels j'ai déjà présidé ou dois bientôt présider les thèses : elle rendra, je crois, des services symétriques et au moins égaux à ceux de la table alphabétique des matières qui accompagne l'ouvrage depuis la 2® édition.
Paris, 31 mai 19 H.
BIBLIOGRAPHIE GÉNÉRALE
Nous indiquons 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 été transmis. Il ne sera cependant pas hors de propos de signaler sommairement ici les recueils et le s ouvrages d'ensemble auxquels se rapportent nos principaux renvois et les abréviations employées dans ces renvois, en distinguant, dans notre énumération, les monuments, les commentaires et les livres de consultation auxiliaires relatifs soit à d'autres branches des antiquités romaines, soit à l'histoire d'autres législations utiles à rapprocher du droit romain.
I. — Monuments
1 . Les documents fondamentaux sont toujours les compilations faites pa r ordre de l'empereur Justinien que Ton réunit sous le nom de Corpus juri s civilis : le Digeste, le Gode, les Institutes et les Novelles.
Nos citations, — qui ont été prises pour les Institutes dans l'édition donn ée dans nos Textes [Textes de droit romain publiés et annotés par P. F. Girard, 4' éd.reoue et augmjntée, 1913 = Girard, Textes), pp. 632-793, et pour le Digeste, le Gode et les Novelles, dans l'édition stéréotype du Corpus signalé e aux pp. 80-84 de notre Introduction, mais dont nos lecteurs remarqueront qu'on peut également les retrouver dans n'importe quelle autre édition parc e que nous avons eu soin, dans les cas où les éditions présentent des diversités de numérotage, d'indiquer entre parenthèses, à la suite du chiffre des éditions les plus modernes, le chiffre différent des éditions plus anciennes, — ont été faites de la manière suivante. Les renvois aux novelles sont faits par le chiffre de la novelle et, s'il y a lieu, du chapitre et du paragraphe : Nov. 1, c. 2, 2 = Novelle 1, chapitre 2, § 2. Geux aux Institutes sont faits par les chiffres du livre, du titre et du paragraphe auxquels nous avons ajouté pour plus de clarté la rubrique en abrégé du titre : Inst., 4, 6, De act., 28 = Institutes, livre 4, titre 6, De actionibus, § 28. Pour le Digeste et le Gode, nou s n'avons pas cru devoir suivre la méthode encore assez répandue qui indiqu e d'abord la loi et, s'il y a lieu, le paragraphe, puis le livre et le titre, souven t avec la rubrique de ce dernier: L. ou Fr. 2, §32, D,, 1, 2, De 0. J. = Loi ou fragment 2, paragraphe 32, du titre 2 du livre l du Digeste inti lulé : De origine j'uris ; L. ou Const. 12, pr., C, 3, 31, De H. P. = Loi ou constitution 12, principium, du titre 31 du livre 3 du Gode intitulé : De heredi -
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tatis petitione. Nous avons préféré le mode de citation plus simple, plus 1 ogique et plus conforme aux méthodes suivies pour les textes littéraires» 8 elon lequel le premier chiffre se rapporte au livre, le second au titre, dont i ci encore nous avons indiqué la rubrique, le troisième à la loi et le quat rième, s'il y a lieu, au paragraphe : D., 1,2, De 0. J., 2, 32 ; C, 3, 31' De H. f ., 12, fjT. (ou, quand une loi ou un titre a, dans les éditions mod ernes, un chiffre différent de celui, noté entre parenthèses, des éditions a nciennes: Z>., 28,5, De lier, inst,, 60(59), 4. C, 8, 27 (28), De dislr. p ign.f 4) Au cas de plusieurs citations consécutives, il est facile de reconn aître la valeur des différents chiffres en remarquant que les rubrique^ i ndiquées en abrégé suivent forcément toujours des chiffres de titres, que J es renvois aux lois du même titre sont séparés par des points et virgules ( Z>., 1, 2, De 0. J., 1 ; 2) et ceux à des paragraphes de la même loi par des p oints (D., 1, 2, De 0. J., 2, 32. 33). Enfin on comprendra pareillement sans peine les renvois plus elliptiques faits par les abréviations D., h. /., C, h. t., Jnst.., h. /., à des litres du Digeste, du Code et des Institutes indiqués précédemment d'une manière plus complète, le plus souvent à ceux signalés en tète d'une division comme en constituant les sources principales.
2. Il existe un assez grand nombre de textes des jurisconsultes romains q ui nous ont été transmis en dehors des compilations de Justinien : les Inslilutes de Gaius, auxquelles on renvoie par le livre et le paragraphe (Gaius, Inst.^ 4, 48, ou Gaius, 4, 48), les Règles d'Ulpien auxquelles on renvoie par le titre et le paragraphe (Ulpien, Reg., 2, 20, ou Ulpien, 2, 26), les Sentences de Paul auxquelles on renvoie par le livre, le titre et le paragraphe (Paul, Sent., 2, IT, 3), les fragments du Vatican, auxquels on renvoie par le paragraphe (F. V., 283), la Collatio à laquelle on renvoie par le titre, le chapitre et le paragraphe [Coll.j 10, 2, 1), etc. On trouvera tous ces fragments reproduits avec des notices et des notes explicatives dans nos Textes, 4* éd., pp 211-631. Mais il peut convenir de se reporter, pour leur établisseme nt critique, à d'autres recueils munis d'un appareil de preuves plus co mplet ou inspirés par des idées différentes, parmi lesquels nous nomme rons la Cvllectio librorum furis antejustiniani publiée par MM. Mommsen, P. Krueger et Studemund en 3 vol. in-S» (I, éd. 5, 1905. II, 1870. III, 1890), la Jurispriidentia anlejusliniana de Huschke (éd. 5, 1866, în-18, tomes I et II, 1, d'une 6® édition refondue par MM. Seckel et Kuebler, 1908. 1 911), et les Fontes juris antejustiniani de MM. Riccobono, Raviera, Ferrini, I, 1909, in-18, dont la 2® partie, due à M. Baviera, est relative aux auctores.
3. Il faut citer immédiatement à la suite de ces deux catégories de recueils, deux instruments de travail exclusivement relatifs aux textes de jurisconsultes: a) La Palingenesia juris civilis de Lenel, 2 vol. in-4% 1889, où sont replacés dans leur ordre primitif les débris des ouvrages de juiisconsultes 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., 6, 1, De R. V., 68 (Lenel, 2987) signifie que le texte porte le n° 2987 dans la restitution de
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l'œuvre d'UIpien donnée par la Palingenesia. — b) Le Vocabularium jurisprudentiae Romanae editumjussu insliluti Savigninianij en cours d'impression, in.4% I, Â-C, 1894-1903. II, 1-2, D-E, 1906-1913. III, 1, 1910. V, 1, 1910.
4. On peut avoir à consulter à côlédes constitutions impériales contenues dans le Code de Justinien, celles contenues dans les Codes antérieurs, Code Théodosien = C. Th. ; Code Grégorien = C. Greg. ; Code Hermogénien =: C. Herm. (nouvelle édition savante du Code Théodosien et des Noveiles qui le complètent signalée pp. 75, n. 3 et 76, n. 1 ; v. pour les Codes Grégorien et Hermogénien l'observation p. 75, n. 2). Nous citons ces Codes de la même façon que le Code Justinien : C. Ih.^ 1,4, De resp. prud., 3 -= Code Théodosien, livre t, litre 4, /)e responsis prudentum, constitution ou loi 3.
5. Les inscriptions nous ont aussi conservé une grande quantité de documents juridiques. Celles qui nous ont paru les plus importantes sont rassemblées, avec des notices et des notes explicatives, dans nos Teales de droit romain dont la première partie pp. 1-210, est consacrée aux Lois et la troisième, pp. 795-912, aux Actes. Les Fontes de MM. Riccobono, Baviera et Ferrini contiennent aussi une partie relative aux Lois due à M. Riccobono et en contiendront une relative aux Actes qui n'a pas encore paru, l.es unes et les autres se trouvent dans le recueil des Fontes juris Romani antiqui composé par Bruns et tenu ensuite au courant par MM. Mommsen et Gradenwitz (7^ éd. par Gradenwitz, 1909, in-8° = Bruns, Fontes) dont la première partie, Leges et negotia (index par Gradenwitz, 1912, in-4°) renferme l'ensemble des inscriptions juridiques et dont la seconde, Scriptores^ contient un certain nombre de textes littéraires intéressants pour le droit. Mais la consultation de ces recueils spéciaux rie peut dispenser de recourir, le cas échéant, aux recueils d'ensemble qui sont : pour les inscriptions latines, le Corpus inscriptionum Latinarum, publié en volumes in-folio depuis 1863 à Berlin {C. I. L.), h côté duquel nous avons parfois eu à citer VEphemeris epigraphica (gr. in-8°, 1873 et ss. .= Ëph. e/>.), qui en est le supplément périodique, et les choix d'Orelli-Henzen [Inscriptionum Laiinarum ampiissima collection éd. Orellius, 1828 ; vol. tertium éd. Henzen, 1856, 3 vol. in-8°) et de Dessau (Inscriptiones Latinae selectae, I, 1892 ; II, \, 1902 ; II, 2, 1906, in-8o) ; pour les inscriptions grecques, notamment le Corpus inscriptionum Graecarum, ^ \o\. in-folio, Berlin, 1828-1877 (= C. I. Gr.). Il y a aussi beaucoup de documents se rapportant au droit romain parmi les papyrus d'Egypte dont l'étude est devenue une véritable discipline propre ayant son organe spécial dans VArchiv fur Papyrus forschung [Arch. f. Pap.), 1900 et ss. ; nous avons, pour eux, quand ils ne sont pas déjà dans nos Textes, renvoyé autant que possible au recueil juridique spécial de M. Mitteis, cité pp. 68, n. 2 et 115, n. 3 ; mais il nous a fallu citer aussi plus d'une fois les recueils généraux, désignés, tantôt d'après le lieu où les papyrus ont été trouvés et tantôt d'après celui où ils sont conservés, sous les noms de papyrus de Londres (P. Lond. rz Greek Papyri in the Brilisfi Muséum^ 1893 et ss., in-folio), de Manchester (Catalogue of the Greek papyrus in the John Bylands library Manchester, 2 vol. in-4°, 1911.1915), d'bxyrhynchos (P. Oxy. = Grenfell-Hunt, The Oxyrhynchus Papyri, I-XII, 1898-1916, in-4o), du Fayoum {P. Fay. = Gren-
/ell, Hunt, Hogarlh, Fayum towns and their Papyri, 1900), du Caire (P
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Cair. = J. Maspero, Papyr us grecs d'époque byzantine, catalogue général du Musée du Caire, 3 vol., 1910-1916), de Florence [P. Flor . = Vilelli, Comparelti, Papyri Greco -Egizii, 1905 et ss., in-4°), de Vienne (C /*. /?. = Corpus papyrorum Raineri , 1, 1. Rechlswkunden, publié par M. Wessely avec le concours de M. Mitteis, 1 vol. in-folio, 1895), de Berlin {B. G. U. = Aegyptische Urkunde aus d . Maseen zu Berlin, Griechische Urkunden, in-folio, 1895 et ss), de Leipzig [P. Lips. = L. Mitteis, Griechische Urkunde der Papyrm'^ammiung zu Leipzig, 1906, in-i»), de Giessen [P. Giss. = Kornemann, Eger et Paul M. Meyer, Griechische Papyri in Muséum zu Giessen), I, 1910, in-4»), etc.
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 d'Institutes.
1. Pour les traités généraux de«lroit privé, nous citerons, en France, outre l'ouvrage plus ancien d'Ortolan complété dans sa dernière édition par quelques appendices dus à M. Labbé (Ortolan, Législation romiine, I, Histoire et généralisation, IL III, Explication hist trique des Instituts, 12« éd.,, 3 vol. in -8®, 18S3-1884), le traité de M. Accarias {P écis de droit romain. 4'' éd., 2 vol. in-8'', 1886-1891) et les deux manuels de M. Gaston May (Elémmts de droit romain, 13* éd., 1913] et de M. Petit [Traité élém3ntaire de droit romain, 7«éd., 1913), en Suisse, le Précis de droit romain de M. Herzen, in-8°, Lausanne, 1906, et, en Italie, les Appunli didattici di diritto Romano, de M. Bertolini, publiés en fascicules in 8° de 1905 à 191 4.
Principalement, mais non pas exclusivement dans la littérature de langue germanique, il faut distinguer les traités d'Institutes, 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 citerons, en Allemagne, l'ouvrage ancien de Puchta, accompagné de notes abondantes de Rudorff et tenu au courant par M. Paul Krueger (Kursns der Instilutionen, 10* éd., 2 vol. in-8o, 1893), ceux de Salkowski {Lehrbuch der Instilutionen, 9* éd. revue par M. Lenel, 1907), de Baron {Geschichle des romischen Rechts, /. Instilutionen uni Civilprozess, 1884), de M. Sohm [Instilutionen des romischen Hechts^ 14® éd., 1911) et de M. Leonhard [Instilutionen des romischen Redits, 1894) ; en Italie, ceux de M. Perozzi [htituzioni di diritto romano ^ 2 vol. in-18, 1906-1908) et de M. Bonfante [Istituzioni di diritto romano, 1 vol in-8°, 5® éd., 1912). Malgré la restriction à une période déterminée qu'exprime leur titre, on peut rattacher au même type les ouvrages anglais de M. Roby, Roman private Law in the limes of Gv'.ero and of the Antonines, 2 vol. in -8% 1902, et allemand de M. Mitteis, Rômisches Privatrecht bis auf die Zdit DiO' klelians, tome I seul paru, 1908, in-8°.
b) Les principaux traités de Pandectes sont celui de Windscheid, Lehrbuch des Pandektenrechts, 9- éd. mise au courant et en corrélation avec les arti-
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des du Code allemand, par M. Kipp, 3 vol. in-S", 1906 (trad. italienne par Bensa et Faddai, qui est le plus complet, celui de Vangerow [Lehrbuch der Pandekten^ 7a éd., non modifiée, 3 vol 1867), qui n'est pas un traité en forme, mais un programme accompagné de dissertations sur des questions particulières, celui de Dernburg dont une 8' édition remaniée a été donnée en 2 parties en 1 908 et 1912, par M. Sokolowski sous le titre de System des rômischen Kechis {=1 Dernburg-Sokolowski), ceux de Brinz {Lehrbuch der Pandekten, 2" éd., 1873-1892, revu pour les dernières parties par M. Lolmar) et de Baron {Pand'-kfen, 9^ éd., 1896), les deux ouvrages inachevés de Bekker (System des heutigen Pandeklenrechts, 1886-1889) et de Regelsberger (Pandekten, 1, 1893) et le Manuale di Pandelte, de C. Ferrini (3^ éd. par Baviera, 1908, 1 vol. in.l6).
C'est encore dans la liste des traités de Pandectes qu'il faut comprendre l'énorme ouvrage de Gliick, commencé à la fin du siècle dernier et encore inachevé, Ausfùhrliche Erlàuteruny der Pundekten, 1797 et ss., trad. italienne en cours. Nous lui joindrons, malgré leur caractère un peu différent, les ouvrages d'ensemble de Savigny {Iraiiéde droit romain, trad. Guenoux, 7 vol. in 8*', 1851 1855), de Ibering (Esprit du droit romain^ trad. de Meuîenaere, 3® éd., 4 vol. gr. in-8°. 1886 1888 ; nos renvois se rapportent à la 1" éd., 1880) et d'Alfred Pernice {Marcus Anlistius Labeo, Uômi^ches Privatrechl im 2. lohrhunderte'der Kaiserzeif, I, 1873; II, 1878; II, 1, 2« éd., 1895;II,2, 2« éd., 1900;III,1, 1892 = Pernice, Labeo, \ ; 2 ; 2, 1 ; 2,2,3,1).
2. Quant aux livres consacrés soit à 1 histoire générale du droit, soit exclusivement à rhistoire des sources, nous avons surtout cité, pour celte dernière, VHistoire des sources du droit romain de M. Paul Krueger, de la 1"^ édition de laquelle une traduction française a été jointe par M. Brissaud à la traduction du Manuel d'antiquités romaines de Mommsen et Marquardt et dont il a paru en 1912 une seconde édition allemande (= Krueger, Sources ; nos renvois à ses paragraphes se rapportent à la fois à la trad. Brissaud et à la 2* édition ; mais nous avons renvoyé aux pages de la 2« édition pour quelques additions). Sur l'histoire générale du droit romain, l'ouvrage moderne le plus étendu, quoique inachevé, est celui de Karlowa [Hômische Recht geschwhie, I. H, 1. 2. 3. 1885-1902, gr. in 8° = Karlowa, R. /?. G.). Nous signalerons en outre les notions sur l'histoire des sources et sur celle du droit romain données par Bruns et ensuite revues et très remaniées d'abord par Pernice puis par Lenel dans l'Encyclopédie d'Holtzendorff [Encyclopàdie der Rechtswissenschaft, I, 7« éd., 1913, pp. 305-397= Bruns-Lenel, Gesch und Quell.), les histoires du droit de Schulin [Lehrbuch der Geschichte drô esmischen Rerhts, petit in-8°, 1889), de M. Bonfante [Sloria del diritio romano, 2' éd., 1909 = Bonfante, Sloria) et de M. de Mayr [Rômische Rechtsgeschichte, in 12, 1913) ; V Introduction historique au droit romain d'Alphonse Rivier, 2« éd., Bruxelles, 1889 (— Rivier, Introduction) ; VHisforical Ii.froduciinn ta the private Law of Home de Muirhead, dont une 1" édition publiée en 1S86 a été traduite en 1889 par M. Bounart qui y a joint des appendices et dont une 4* édition a été publiée en 1899 aprè- une révision due à M Goudy, et Vllistory of roman private Law de M. Clark, dont il a déjà paru 3 vol. in-18, le premier, relatif aux sources, en 1906 et les deux suivants, relatifs
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à la jurisprudence, en 1914 ; enfin, surtout comme spécimen des doctrines et des méthodes parfois assez surprenantes de l'auteur, la Hômische Rechtsgeschichte de Moritz Voigt, 3 vol. in 8°, 1892-1902. C'est aussi parmi les traités d'histoire du droit privé que nous avions cru devoir classer, à raison de son plan chronologique, l'ouvrage de M. Guq, Les institutions juridiques des Romains, I, 2* éd., 1904. II, 1902. Un nouvel ouvrage écrit par l'auteur suivant un plan dogmatique sous le titre de Manuel des institutions juridiques des Homains a paru en 1917 à un moment où l'impression du présent livre était trop avancée pour que nous ayons pu remplacer nos renvois aux Institutions par des renvois au Manuel d'Institutions.
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. //.), in-S**, 1877 et ss., et la Revue générale du droit (n R. gén ), in-8**, 1877 et ss. ; en Italie, VArchivio giuridico {== Archivio), in-8*>, 1867 et ss., la Rivista italiana per le scienze giuridiche {= R. II. se. g.), in-8°, 1886 et ss. et le Bullettino delVlsliluto di diritta romano (= fî Ist. D. R ), in-8*', 1 888 et ss. ; en Allemagne, la Zeitschrift fur geschichtfiche Rechtswissenscliaft (— Z. G. R.), 15 vol. in-8°, 1815-1850, \a Zeitschrift fur Rechlsgeschichle [= Z. R. G.), 13 vol. in-8«, 1862-1878, suite de la précédente, et la Zeitschrift der Savigny-Sli/tung fur Rechtsgeschichte, Romaniitiche Ablheilung (=Z. S. St.), in-8°, 1880 etss., qui est la continuation des deux autres ; la Zeitschrift fur privat-und ôffentliches Recht^ publiée à Vienne par M. Grûnhut depuis 1878 (= Z. de Grûnhut) ; les lahrbûcher fur Dogmatik des heutigen rômischen und deutschen Privatrechts, fondés en 1857 par Gerber et de Ihering (= lahrbûcher de Ihering) ; V Archiv fur civilistische PraoçiSy 1818 et ss. (= Archiv] et la Kritische Vierteljahresschrift fur Gesetzgebung und Rechtswissenschaft de Munich [■=: K. V. /.), 1856 et ss.
III, — Livres auxiliaires de référence.
Quant aux instruments auxiliaires de consultation relatifs, soit aux autres branches des antiquités romaines, soit aux autres législations, nous nous bornons ici à indiquer d'une manière purement pratique les ouvrages auxquels nous avons le plus souvent renvoyé ou que nous avons le plus souvent consultés dans les deux ordres.
1. Pour le droit public, nous avons surtout renvoyé à la traduction française du Droit public romain de Mommsen (7 tomes en 8 vol. in-8°, 1889-1895 = Vlommsen, Dr. publ.), mais nous avons aussi parfois cité l'abrégé rédigé depuis par 1 auteur {Abriss des rômischen Staatsrecht, 1893 := Mommsen, Abriss) où sont touchés quelques points nouveaux, notamment pour la période byzantine exclue du grand ouvrage. La bibliographie, également absente des deux ouvrages, est au contraire relevé» chez P. Willems, Le droit public romain, 1" éd., publiée par J. Willems, Louvain, 1910. — Pour la chronologie romaine, sur les difficultés théoriques de laquelle nous ne connaissons pas encore aujourd'hui de travail plus instructif qu'un article de M. Bouché-Leclercq publié dans la Revue historique, tome XLII, 1890, pp. 398-415 (v. encore le même dans Daremberg et Saglio, v" Fasti), les
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deux livres de consultation pratique que nous avons surtout employés sont , pour la période de la iiépublique, celui déjà ancien, mais non remplacé de J.-C. Fische r, Rômische Zeittafeln, in-4'', 1844, et, pour l'Empire, celui d e M. Georges Goyau, Chronologie de t Empire romain, in-18, 1891. — En épi graphie latine, nous avons souvent renvoyé, notamment pour le système de s noms, à l'ouvrage de M. René Gagnât, Cours d'épigraphie latine, 4* éd., gr . in-S®, 1914. — Il suffira aussi de dire que nos renvois à Marquardt, Culte , Vie privée, etc., sont relatifs aux volumes de la traduction française du Manuel des antiquités romaines de Mommsen et Marquardt, publiée en 1888 et ss. à laquelle appartiennent également la traduction du Droit public d e Mommsen et celle de l'Histoire des sources de Krueger. — Enfin on recon naîtra sans peine nos citations d'autres ouvrages généraux, comme VHistoir e romaine de Mommsen (= Hisl. rom.), pour laquelle nos renvois se rapporten t à la traduction donnée des trois premiers volumes de l'ouvrage original par M. Alexandre (8 vol. in-8», 1863-1873) et du cinquième par MM. Gagnât et Toutain (3 vol. in-8°, 1887-1889), ou des publications des différentes sociétés savantes (ainsi par exemple des Comptes-rendus et des Mémoires de C Académie des Inscriptions et Belles Lettres = C. /?., Mém. Ac. Inscr.), ou de recueils d'érudition tels que le Dictionnaire d'antiquités grecques el romaines de Daremberg et Saglio, in-4°, Paris, 1872-1917, et la Realencyclopàdi e der classischen Alterthumswissenschaft de Pauly, tome 1, 2" éd., 1866 , tomes 2-6, 1844-1852, 6 vol. in-8°, dont une nouvelle édition dirigée par M. Wissowa, et depuis 1910 par M. Kroll (= Pauly-Wissowa) a commencé à paraître en 1892.
2. Le droit romain envisagé dans son développement historique ne peu t être isolé du droit des autres peuples de pareille origine, ni même, si l'o n considère les institutions juridiques comme autre chose qu'un phénomèn e accidentel, de ce droit universel dont l'histoire constitue ce qu'on appelle l'histoire du droit comparé. Nous avons relevé sur, les points principaux les termes de comparaison fournis par les institutions, non pas seulement des Indo-Européens ou, comme on a fait plus d'une fois, de certains Indo-Euro péensr mais de tous les peuples, en tenant compte à la fois des travaux d'ordre général et de ceux relatifs à des législations particulières.
Tant pour l'histoire générale du droit que pour cell^ plus étroite des peu pies indo-européens, nous avons surtout cité les travaux de R. Dareste^ rassemblés en partie dans ses Etudes d'histoire du droit, 1889, et ses Nouvelles études d'histoire du droit, 2 vol., 1902.1906 ; ceux d'A. H. Post, dont une dernière expression commode a été fournie par son Grundriss der ethnologischen Jurisprudenz, 2 vol. in-18, 1894-1895 (Irad. italienne par Bonfante et Longo, Milan, 1906 1908), et divers articles de la ZeitschriH fur verglei chende Rechtswissenschaft (rr Z. /*. vergl. R. W.), 1878 et ss. Nous avons également signalé, aux lieux où il convenait, les travaux de Sujuner Maine {L'ancien droit, 1873 ; Etudes sur lestnstitutions primitives, 1880 : Eludes sur l'ancien droit et la coutume primitive, 1884) et le livre de Fustel de Coulanges sur la Cité antique, in-18, 24» éd., 1917.
Quant aux diverses législations concrètes, nous avons pri-ncipalemen t recouru, pour l'histoire du droit grec, à MM. Dareste, Haussoullier, Th .
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Reinach, Recueil des inscriptions juridiques grecques, I, 1891-1894. II, 1898 et ss. (= Dareste, Haussoullier, Reinach, Inscr. juridiques grecques), et à M. Beauchel, Histoire du droit privé de la République athénienne, 4 vol., 1897; pour l'histoire du droit babylonien, au Gode de Hammourabi (édi V. Scheil, Délégation de Perse, Mémoires publiés sous la direction de M. G. de Morgan, IV, 1902, in-4° ; éd. portative 1904, in-18 ; nouveaux fragments, mêmes Mémoires, X, 1908, pp. 81-84. Heiue d'Assyriologie, XIII, 1916, pp. 49-32. Mém. Ac. Inscr., XLI, 1917. pp. 245-246) et à la littérature abondante qui s'y rat tache ; pour l'histoire du droit égyptien, aux travaux de M. hexïUoui [Les obligations en droit égyptien, 1886; La propriété, ses démembrements, et la possession en droit égyptien, 1897, Précis du droit égyptien, 1899 1903, etc.) ; pour celle du droit celtique, à ceux de M. d'Arbois de Jubainville et en particulier à son Covrs de droit celtique, 2 vol, in-S», Paris, 1875 ; pour l'histoire du droit germanique, à H. Brunner, Deutsche Rechtsgeschichte, I, 2» éd., 1906, II, 1892 (= Brunner, Deutsche Rechisgesch.) et pour l'histoire du droit français, aux ouvrages d'Esmein {Cours élémentaire d'histoire du droit français, in-8°, 11« éd., 1912 = Esmein; Cours élémentaire), Viollet {Histoire du droit civil français, in-8°, 3^ éd., 1905 = Viollet, Hist. du droit français) et Brissaud {Manuel d'histoire du droit français, 2 vol. in-8% 1898-1904 = Brissaud, Manuel).
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LE DROIT ROMAIN. — DÉFINITIONS. — DIVISIONS. INTÉRÊT DE SON ÉTUDE. — PLAN.
Le droit (j/is) est, en prenant le mot dans son sens le plus positif et le plus technique, l'ense mble des règles, imposées par une contrainte extérieure, qui régissent les rapports des hommes entre eux \ Les Romains l'ont distingué plus rapidement que beaucoup d'autres peuples de la loi religieuse relative aux rapports des hommes avec leurs dieux (/ai) '^ et ils ont aussi parfaitement aperçu la démarcation qui le sépare de la morale, dont les règles, considérées comme n'intéressant pas l'utilité publique, sont obligatoires seulement devant la conscience et peuvent être enfreintes sans répression \ Cependant la distinction du droit et de la morale^ qui est 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 coutumière, 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 l'inQuence traditionnelle de
1. Ce serait même le sens étymologique du mot/ws, si on y reconnaissait l'expression d'une idée de lien, avec une étymologie proposée par Pott et admise par de ihering, Espr . du Dr.rom., l,p. 119. Mais voir en sens contraire Michel Bréal, A^. /?. H., 1883, p. 605, et Sclimidt, chez Mommsen, Dr. pubL, 6, 1, p. 352, n. 4- Cf. sur la signification du mot voisin /ea?, le dernier auteur, 6, 1, p. 351, n. 2, et en sens opposé, Bréal, p. 610.
2. Non seulement le /as est opposé Siu jus, au point de vue doctrinal, mais, au point de vue matériel, les infractions au fas ne sont pas en général réprimées par l'autorité publique. V. sur les délits religieux, Mommsen, Dr. pubt., 3, p. 56, et ss. ; Droit pénal romain, 1907, 1, pp. 39-40.
3. Paul, /)., 50, 17, De /?. J., 144 : Non omne quod licet honestum est.
ce passé qu'il faut expliquer la confusion presque constante faite des trois 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 Thonneur, leur définition du droit lui-même comme l'art du bien et de l'équité, 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 important 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 Etat 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
1. Préceptes du droit, Ulpien, D., 1, 1, De /. etj., 10, 1 = InsU, 1, 1, De /. et /., 3 : Juris praecepta sunt haec : honesle vivere, allerum non laedere, suum cuique tribuere. Définition du droit, Gelse cité par Ulpien, Z)., h. t., 1, pr, : Jus est ars aequi et boni. Définition de la science du droit, Ulpien, Z)., h. t., 10, 2 = Inst.^ h. t.y l : Juris prudentia est divinarum atque humanarum rerum notitia, justi atque injustiscientia. — La définition de la justice, Ulpien, Z)., h. t., 10 pr. — Inst., h. (.■» pr. : Justitia est constans et perpétua votuntas jus suum cuique tribuendi est seule tout à fait pure de ces alliages.
2. Gaius, 1, 1 = /ns/., 1, 2, De j. nat. et gent., 1 : Quod quisque populus ipse sibi jus conslituil, id ipsius proprium est civitatis vocaturque jus civile quasi fus proprium civitatis. V. sur une autre acception plu«s étroite du terme fus civile, la
3. Gaius, 1, 1 =: /nst.y 1, 2, De j . nat. et gent., 1 : Quod vero naturalis ratio inter omnes homines constituit, id apud omnes populos peraeque custoditur vocaturque jus gentium. Cf. Cicéron, De ofjf., 3, 5, 23, C'est au contraire au jus gentium au sens technique que se rapporte la distinction citée là, 3, 17, 69, corame|faite par les majores entre le jus civile et le jus gentium.
4. Cicéron, De leg., 2, 4, 8. /nst., 1, 2, De j. nat., H, etc.
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gens à tous les hommes et le droit civil à tous les citoyens *. Dans sa forme la plus scientifique et la plus pure, la division restreinte à ses deux premiers termes correspond à la distinction des règles les plus anciennes, faites pour 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 (^ms non scriptum) ^ diffèrent par le mode de formation et non pas, comme on pourrait penser, par le fait matériel de l'écriture. 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; \e jus non scriptum est celui que Tusage produit insensiblement et qui par suite se forme sans écriture, mais qui naturellement ne changerait pas de caractère parce qu'il ferait
1. Ulpien, D., h. t., 1, 3 =; Inst., l, 2, De j. naL, pr. : Jus naturale est quod natura omnia ànimalia docuit : nam jus isiud non humani generis proprium, sed omnium animalium... commune est. Hinc descendit maris atque feminae conjunctio quam nos matrimonium appellamus, hinc liber orum procreatio, hinc educatio . Cette idée d'Ulpien, qui a été fort malmenée sur Je terrain du droit rationnel, et que l'on a même soutenu lui avoir été attribuée par une interpolation (Perozzi, Istituzioni di dirltto romanoy 1, 1906, p. 66, n. 1 ; en sens contraire, C. Longo, Hendiconti delllst. Lomhardo, Milan, 1907, pp. 632-640) est, selon la remarque de M. Scliulin, 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. C'est exactement par le même raisonnement qu'on a défendu de nos jours l'existence du mariage au début de l'humanité en invoquant les mœurs des animaux supérieurs (v. par exemple Westermack, Origine du mariage dans l'espèce humaine, 1895, pp. 10 et s., 40 et s.).
2. V. sur cette distinction, Krueger, Sou7xes, ^§ 6. 17. Bruns-Lenel, Gesch. und QuelL, § 18. Pernice, Z. S. St., 20. 1899, pp. 138-142. Des énumérations des institutions du droit des gens sont données par Krueger, p. 56 et ss., par Pernice, Gesch. und QuelL, p. 102, et par Mommsen, Dr. publ., 6, 2, p. 222, n. 1. Dans plus d'un cas, la difficulté 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 paraît guère douteux que la dominica poteslas soit propre aux citoyens. — Il 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 non-latins les plus importants avec lesquels les Romains se seraient trouvés alors en relations, c'est-<àdire des populations helléniques de la Grande-Grèce, de la Sicile ou de plus loin encore (Gide, Condition privée 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 nauticum faenus sur le mutuum, la lex Rhodia de jactu sur le louage, l'hypothèque, si elle vient de la Grèce, sur le gage. Les institutions du droit des gens se sont plutôt développées d'une manière indépendante dans le sein de l'Etat 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 matière de droit du patrimoine.
3. Ulpien, D., 1, i, De j. et j.^Q, l==lnsi., 1, 2, Dej, nat., 3. Cf. A. Pernice, Z. S,\Sl., 20, 1899, pp. 162-171.
l'objet d'une rédaction privée. La distinction a d'ailleurs peu d'intérêt pratique.
Une distinction plus intéressante, dont le mérite revient aux jurisconsultes romains et qui se retrouve en droit moderne, est celle du droit public {jus publicum), qui régit l'organisation des pouvoirs publics et les rapports des particuliers avec l'Etat, et du droit privé (jus privatum\ régissant les rapports des particuliers entre eux \ Cette division est d'autant plus indispensable à retenir que des habitudes séculaires restreignent l'enseignement 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 A'ue 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 l'on 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 Godes 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 supplétoire. Il est donc, en conclut-on, impossible de les bien- comprendre si on n'a pas une notion suffisante du droit dont i^ls dérivent à la fois par les deux canaux \ Mais nous ne croyons pas cette raison décisive. Ce qu'elle
1. Ulpien, /)., h. t., 1, 2 = Inst., 1, 1, De j . et j., 4 : Hujus studii duae sunt positiones, publicum el priixilum. Publicum fus est, quod ad slatum rei Romanae spectat, privatum quod ad singulorum utilitatem pertinei. Cf. A. Pernice, Z. S. St., 19, 1898, p. 140 et ss.
2. V. outre les principaux traités de droit romain, Rivier, Introduction, p. 1 et ss., les articles de MM. Appleton, Esmein, Jobbé-Duval, dans la Hevue internationale de renseignement, 1891, 1, p. 252 et ss., 1902, 2, p. 288 et ss., et 190i, 1, p. 196 et ss. ; I\. Leonhard, Stimmen des Auslands ueber die Zukunft der Reditswissenscha/t, 1906; G. Cornii, Les codes modernes et le droit romain, 1912; Girard, .'V. R. H-, 1912, pp. 557-572.
3. C'est l'idée des auteurs du Code et de ses premiers commentateurs (v. les citations du tribun Gary, de Portails et de Merlin, dans Rivier, pp. 12 et 13), et
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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 conduite pourrait être féconde en résultats pour l'intelligence des origines de nos lois positives. Elle n'aurait presque rien de commun avec l'étude scientifique de la législation romaine.
2. On a soutenu plus justement que l'étude du droit romain présente pour les jurisconsultes modernes une utilité pratique moins directe, mais cependant toujours rigoureusement pratique, non pas en ce qu'elle ferait immédiatement connaître les lois actuelles, mais en ce qu'en perfectionnant l'inteUigence 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, diton, par là dans l'instruction juridique les vertus mêmes qu'a l'étude 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 au cun 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 de la Républi que et des premiers siècles de l'Empire, à certaines qualités et à certain s 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 romain. Elles sont avant tout un incomparable instrument d'éducation historique. Les lois diffèrent selon le 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
c'est aussi elle qui a fait, au commencement du siècle, placer le droit romain dans les programmes de l'enseignement du droit (loi du 22 ventôse an XII, art. 2, instituant l'enseignement du droit romain dans ses rapports avec le droit français).
n'est pas plus que son niveau religieux, littéraire ou artistique l'effet d'un pur hasard. C'est le produit d'un développement historique. Les 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 l'activité du jurisconsulte. Et, au moins à Theure 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 l'abondance de documents de toute sorte qui permet d'en aborder toujours l'examen par quelque nouveau côté, qu'il doit encore à'ia 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 YÏIP siècle avant Jésus-Christ, jusqu'à la mort de Justinien, au VI* 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. 11 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. 11 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 même fonction pourrait, semble-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 l'utilité que garderait encore, à côté d'une vue d'ensemble forcément un peu sommaire, l'examen plus complet d'une législation déterminée du passé, il faut bien avouer que cette histoire générale du droit comparé, qui serait du plus haut intérêt et qui, nous l'espérons, finira par exister, n'existe pas encore. L'établissement en présente des difficultés 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 : i° de l'histoire romaine, à laquelle plus qu'à aucune autre peut-être le droit se mêle constamment non seulement comme droit public, mais même comme droit privé ; 2° de la littérature latine, aussi bien des polygraphes, des rhéteurs comme Valôre Maxime, Aulu-
LE DROIT ROMAIN, DEFINITIONS, DIVISIONS, INTERET DE SON ETUDE '
Cette conception détermine la méthode selon laquelle nous exposerons ici les principes du droit romain. Nous ne nous ferons pas faute de noter à Toccasion les liens çjui y rattachent nos dispositions modernes. Nous n'aurons garde de négliger les controverses doctrinales des jurisconsultes de la période la plus brillante, non pas seulement à cause de la vertu éducatrice 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 cela ne nous fera pas oublier que notre but principal est de retracer la vie même 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 â'institutiones, distribue ses matières suivant une disposition tripartite empruntée au contemporain des Antonins, Gaius, qui l'avait lui-même certainement trouvée chez un jurisconsulte plus ancien '. Après avoir donné quelques indications sur les sources, les définitions et les divisions du droit, il pose en principe que tout le droit se ramène au droit des personnes, au droit des choses et au droit des actions ^ 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 Vohjet, sur laquelle il porte ; une action qui en est la sanclion, à l'aide de laquelle on le fait reconnaître et protéger en cas de contestation. Et 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 droits dont elles peuvent être l'objet, à savoir les droits réels et les droi ts personnels, en intercalant assez maladroitement entre les premiers et les seconds la théorie de la transmission universelle à 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.
Cette division, qui a eu une très grande fortune dans l'enseignement et dans la doctrine, qui est encore dans les lois françaises, où le Code
Gelle, Quintilien, ou des poètes comme Horace, Plaute, que des orateurs judiciaires 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 parfois 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. 222. L'éd. des regulae Ulpiani de Boecking, 1855, p. 192 et ss., donne un tableau détaillé de ce plan, reproduit par MM. Seckel et Kuebler dans la 6« éd. de Huschke, 1,1908, pp. 397-406,
2. Gaius, 1, 8 = Inst.^ 1, 2, De j . nat., 12 : Omne auîem fus quo utimur vel ad personas pertinet vel ad res vel ad actiones.
civil correspond au droit des personnes et au droit des choses et le Code 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 greffent sur 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 delà 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 romainesdans leurs rapportsavec 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 darïs 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. R serait naturellement impossible d'étudier le di'oit 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 I. — LA ROYAUTE
SECTION I. — La royauté primitive. La cité patricienne.
§ 1. — Institutions de l'époque royale ^
L'histoire 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
1. Girard, Organisation judiciaire des Romains, 1, 1901, pp. 1-45. Mommsen, Hist. rom., livre 1, chapitres 4 et 5. Bruns-Lenel, Gesch. und Quell., §§ 4-10. P. Bonfante, Sloria, pp. 7-101. Niese, Grundriss, pp. 32-44 et les auteurs cités.
2. Cf. Helbig, Die Italiker in der Poebene, 1879, et l'analyse de G. Perrot, Journ. des savants, 1880, pp. 434-442. 476-484. 530-539; R. de Ihering, Les Indo - Européens avant l'histoire, 1895; Girard, Org. jud.,\, pp. 6-9.; B, Modestov, Introduction à l'histoire romaine, tr. fr., Paris, 1907, et le résumé critique de l'ouvrage original par Salomon Reinach, Anthropologie, 1902, pp. 371-376 ; P. Bonfante , Storia, pp. 7-65, et tout récemment les études de Tito Giorgi sur l'origine des Tndo-Européens, R. dltalia, 17, 1914, pp. 562-592 et sur leurs institutions, R . italiana per le se. giur., 55, 1914, pp. 3-34.
3. V. sur les groupements politiques des populations indo-européennes avant leur séparation, Schrader, Sprachvergleichung und Urgeschichte, 3« éd., 2, 1907, pp. 370-392, et sur des rapports possibles delà migration et du développement du pouvoir royal, de Ihering, p. 368 et ss.
4. V. Mommsen, Hist. rom., livre 2, chapitre 9. Schwegler, Rômische Geschichte , 1, 1853, a donné une analyse critique détaillée et encore très utile des divers matériaux dont se compose la prétendue histoire de l'époque royale. La dissertation de Mommsen sur la légende de Remus, Gesammelte Schriften, 4, 1906, pp. 1-21 , montre par un exemple singulièrement frappant les procédés de travail des auteurs de cette histoire.
en est dans des institutions de la République explicables uniquement comme survivances, telles que sont par exemple le rex sacrorum et Vinterrex *. Seulement c'est à peine si Ton peut discerner ses caractères les plus généraux 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 l'embouchure du Tibre, autour d'un refuge fortifié {Roma quadrata), 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 — Tities ou Titienses, Bamnes ou Ramnenses, et Luceres ', — 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 et une certaine action d'influences étrangères, en particulier à raison d'une prépondérance temporaire des Etrusques à Rome et dans le Latium ^ la cité romaine présente, dès le principe, une unité très grande. Elle ne diffère sensiblement des autres cités latines, 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'ayant ni terres cultivées, ni animaux domestiques, a pour moyen d'existence à peu près exclusif le produit hasardeux de sa chasse et de sa pêche ; ils ont aussi dépassé la phase plus récente, mais également antérieure à la séparation des différentes branches de la familîe indo-européenne où, après la domestication des premiers animaux,
Mommsen, Dr. pubt., 3, p
2. On a présentement des raisons de croire que les trois noms sont d'origine étrusque. En tout cas, l'ordre dans lequel ils sont rapportés au texte, qui est leur ordre officiel d'énumération, est très peu favorable à l'idée ancienne, encore reprise dans une forme nouvelle par Schulin, Lehrbuch, §§ 3-5, selon laquelle les flamnes, compagnons de Romulus, auraient constitué le noyau primitif, auquel se seraient plus tard ajoutés les Tilies de Tatius, puis les Luceres conduits par exemple par un lucumo étrusque. Cf. sur cet ordre et sur des conjectures plus sérieuses, Mommsen, Dr. publ., 6, 1, p. 107 et ss.
3. Les marques de l'influence des Etrusques se rencontrent par exemple dans les modes d'arpentage et de prise des auspices, dans les insignes des magistrats et, sait-on depuis peu, dans une foule de noms propres, celles de leur domination, probablement dans les légendes de Servius Tullius et des Tarquins, certainement dans celle de Porsenna.
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les hommes ont mené la vie pastorale *. Ils exercent le rude métier d'agriculteurs, sans doute appris 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 Romulus ou de 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 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 agricoles, sous le régime patriarcal. A la tête de chaque maison, il y a un patriarche, un paterfamilias dont l'autorité absolue, limitée seulement par la coutume et l'opinion, 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 ellemême, soit pour les contestations provoquées par la conduite de ses membres envers les tiers ou celle des tiers envers eux. Il 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. 11 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 qu'il peut vendre aussi bien que les bestiaux et les esclaves. Il 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 : l'usage 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 il faut même ajouter, dans une énumération un peu complète, comme étant également sous sa puissance inséparable de sa protection, ses hôtes {hoS'
1. V, Schrader, op. cit,, 2, p. 152 et ss. et le résumé de S. Keinach, dans Bertrand, La Gaule avant les Gaulois^ 1891, p. 816.
2. Schrader, 2, pp. 201-221. S. Reinach, pp. 316-311. De Ihering, p. 22 et ss. Les deux grandes branches européenne et asiatique de la famille indo-européenne paraissent aujourd'hui avoir connu dès avant leur séparation -une certaine •agriculture extensive ; mais leur vie était alors encore surtout pastorale.
pites), 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 affranchis 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 pote'stas, et le pouvoir sur les enfants [patria poiestas) et celui sur la femme [manui), A l'origine, les distinctions durent être plus effacées, n'exister qu'en fait tant que vivait le patev" familias 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 pater familias, où ses enfants et sa femme devenaient sui juris, où ses descendants mâles devenaient des patres 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 centre 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'élargissait sans se rompre de manière à comprendre tous ceux qui auraient été sous la puissance d'un même ancêtre encore vivant, c'est-à-dire en somme les parents par les m41es.
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 ayant d'avoir été soumises à la propriété individuelle *.
1. Il est plus douteux que la gens ait jamais été reconnue dans l'intérieur de
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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 {inlervex), qui est plutôt choisi par l'interroi lui-môme, est à la tète de la communauté romaine à peu près comme le paterfamilias à la tête de sa maison. Il a comme lui un 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 l'armée, 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 l'on 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 cette époque, où il s'agisse réellement de faire trancher un différend, défaire juger un procès, dans la procédure du sacramentum, on n'arrive à saisir l'autorité 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, 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 gentes, qui nous est représenté dès le principe comme formé par lui, d'abord de cent, puis de trois cents membres. Il doit consulter les sénateurs comme
l'Etat romain comme une unité politique ayant son pouvoir exécutif organisé et prenant des délibérations en forme. V. Mommsen, Dr. pubL, 6, 1, p. 17 et ss. Cf. en sens opposé Bonfante, Storia, pp. 70-92,
1. Il semblerait même naturel de voir là un emprunt pur et simple au régime patriarcal. Mais il faut remarquer que l'autorité 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 père, et où d'ailleurs les institutions privées ont pu déjà leur fournir des modèles.
Mommsen, Dr. publ., 3, p. 2 et ss
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 Texclusion des clients. Les citoyens (populus Romanus, quintes) y sont répartis en trente curies, probablement à raison de dix curies par tribu {Tities, RamneSj Luceres) \ mais sans la subdivision de la curie en dix gentes que des interprètes ont déduite de quelques textes mal entendus. 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 eût donné aux curies un chiffre impair afin d'assurer la formation d'une majorité). Les comices par curies sont réunis par le roi, dans l'intérieur 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 tètes pour exprimer le suffrage de la curie ; puis, les votes individuels des diverses curies 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 {auctoritas patrum). Ils sont néanmoins l'élément 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 {provocatio 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 ^
1. Les trente curies paraissent bien, comme d'ailleurs les trois tribuni militum, les trois iribuni celerum, les trois pontifes, etc., un chiffre total produit par la réunion de trois cités, divisées, selon l'ancien système décimal latin, en dix parties. Un doublement postérieur des chiffres des fonctions militaires et religieuses fut probablement le résultat d'une nouvelle fusion, ordinairement rattachée à Tarquin, de la cité du Palatin avec la cité voisine du Quirinal. V. Girard, Org . . /urf., 1, pp. 2-5 et les renvois. Littérature plus récente dans J. Binder, Die Plebs, 1909, pp. 1-170.
2. L'évolution qui a conduit du droit d'adhésion des comices à leur droit de
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§ 2. — Sources du droit. Leges regiae *.
D'où est veau 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 rogatio régis et ratifiées par Vauctoritas patruin^ dont des débris importants nous ont été transmis sous le nom de lege 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 à Papirius est probablement une publication apocryphe de la fin de la République ou du temps d'Auguste ; 2° les ieges^ qu'on suppose nous avoir été transmises par lui et dans lesquelles le contemporain d'Hadrien Pomponius est d'ailleurs seul à voir des lois curiates, sont pour partie et même principalement des règles religieuses qui, dans les idées romaines, n'ont pu faire l'objet d'un vote populaire ; ce qui supprime pour toutes l'interprétation, du reste aventureuse, suggérée -par le sens moderne du mot leges ; 3° enfin la meilleure preuve que les comices curiates n'ont pas voté ces lois relatives 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 l'état de choses établi citées plus haut (p. 14), est dans les témoignages parfaitement concordants selon lesquels il n'y avait pas de droit écrit ayant les XII Tables.
Jusque-là et par conséquent durant toute notre période, le droit a été exclusivement non écrit, exclusivement coutumier [jus non scriptum^ mos majorum). Gomme font encore aujourd'hui certaines populations peu avancées en évolution, comme ont commencé par faire toutes celles qui ont depuis dépassé cette phase, les Romains de l'époque royale vivent sous l'empire 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.
commander se reflète dans l'évolution parallèle du sens du mot j'ubere de la formule velitis jubeatis quirites, également arrivé du sens d'accepter à celui d'ordonner. Cf. Mommsen, Dr. publ, 6, 1, p. 355, n. 3 ; p. 353, n. 1.
1. Pomponius, Z?., 1, 2, De 0. /., 2, 2. 36. V, pour les sources et, les renvois, Textes, p. 3 et ss.
SE CTION II. — Réforme ser vienne. — Cité patricio-plébéienne.
L'histoire traditionnelle rattache à l'avant-dernier roi de la légende, à Servius Tullius, un remaniement de la constitution dont il faut dire quelq[ues mois avant d'abandonner la période royale.
§ 1. — Les centuries serviennes *.
Le peuple romain primitif avait pour seuls citoyens les membres des gentes, 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. Il 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 qu'on appelle les plébéiens (plebeii) par opposition aux anciens citoyens, appelés les patriciens {patres, patricii). Les Anciens supposaient qu'ils auraient existé dès la fondation de Rome. On admet le plus souvent aujourd'hui que la plèbe s'est constituée progressivement, sous l'empire 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. Et, de même que cela se produit aujourd'hui dans les villes industrielles où la population immigrante croît 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 minoritéaristocratique, une énorme majorité sans droits ni devoirs civiques.
La réforme attribuée à Servius et qui nous est décrite par les écriv ains de la République d'après un tableau de la constitution servienne, d ont la rédaction n'est probablement pas antérieure à la fin du V® siècle ^, incorpora ces nouveaux éléments dans la cité, en leur accordant l e droit de vote, mais probablement surtout dans le but de les soumettre à ri mpôt 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
1. Mommsen, Dr. publ., 6, 1, pp. 271. 305. 335. 435. 444. 446. 480 et ss. 4, p. 81 et ss. Cf. Huschke, Die Verfassung des Servius Tullius, 1838. Bruns-Lenel, §§ 6. 9. 13.
2. Cela résulte du système monétaire introduit seulement vers Tan 485, dans lequel nous sont donnés les chiffres, en particulier par Tite-Live, 1, 43, et Denys, 4, 16. 17. V. Mommsen, Dr. publ., 6, 1, p. 279 et ss.
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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 quarante-six ans accomplis, soumis au service de campagne, et de centuries de seniores, 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 100.000 as, probablement, d'après l'ancienne évaluation en terres, au moins vingt arpents de terre, la seconde ceux ayant les 3/4, la troisième ceux ayant la 1/2, lo quatrième ceux ayant le 1/4, la cinquième ceux ayant environ le 1/10, 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 de juniores =:80 ; la 2% 10 dejuniores -h 10 de seniores = 20 ; la 3% 10 + 10 = 20 ; la 4% 10 -|- 10 = 20 ; la 5% 15 -|- 15 r^ 30, et en outre l'armée est complétée par 18 centuries de cavaliers et 5 de musiciens, d'ouvriers et d'hommes complémentaires (accensi velati), en tout 193 centuries composant Vexercitus Servianus.
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 centuries de musiciens et d'ouvriers, mais celle des accensi velati, qui vote avec la dernière classe. Il est inutile de continuer l'appel des classes quand la majorité, 97 voix, est obtenue : ce qui fait, d'abord que le vote est terminé après l'appel de la 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 à ce que, par suite du nombre de leurs centuries, ils
1. Sur le sens premier des mots ctassis, ctassicus, 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.
auraient dans le scrutin un chiffre de voix en disproportion avec leur part dans la population totale. Cela suppose que les propriétaires de 20 arpents qui avaient 80 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. Tl 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 corresponde à la part qu'ils formaient dans la population totale, avant la disparition des fortunes moyennes et l'apparition des grands domaines et du paupérisme. Il est parfaitement admissible que ce tableau nous ait conservé 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 précédée, le domaine de 20 arpents estimé nécessaire et suffisant pour la subsistance d'une famille. Et c'est même indispensable militairement, puisque la distribution servienne était à l'origine l'ordre même de l'armée. — Au contraire, le système implique forcément une inégalité d'effectif entre les centuries de la réserve et celles de l'armée active, et par suite un avantage pour les membres delà 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 l'âge qui peut s'expliquer par des considérations politiques.
§ 2. — Lois centuriates de l'époque royale.
Les centuries serviennes n'ont pas joué de rôle légiférant sous la Royauté. Il y en a pour elles la même 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 paraît 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 parTarquin. 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 institutions introduites, d'après une autre version, sous la République. On pourrait même se demander b^i ce n'est pas par une anticipation semblable 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.
1. Denys, 4, 10. 13. 25. 43. 5, 2. Cf. Krueger, Sources, p. 9.
CHAPITRE II. — LA RÉPUBLIQUE
S ECTION I. — Les origines. Les XII Tables '.
§ 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 l'an 364 de la chronologie conventionnelle ^ Il n'y a donc pas à s'arrêter aux récits qui, selon l'esthétique 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 Etats limitrophes et qui tendait à substituer des fonctionnaires annaux aux chefs viagers qu'on avait eus jusqu'alors.
Le transfert à deux fonctionnaires annau>, 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 l'ancienne 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. Durant cette année ils étaient inviolables comme lui durant 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 les énateurs.
Cependant cette modification de la constitution, qu'on a définie comme la simple introduction dans la constitution d'une modalité juridique, du terme certain, était assez importante pour devoir, par sa seule force
1. Mommsen, Hist, rom., livre 2, ch. 1 et 2. Bruns-Lenel, Gesch. und QuelL, §§ 12-15.
2. = 390 av. J.-C. P us exactement en 387-386 av. J.-G. V. Girard, Mélanges de droit romain, 1, 1912, p. 0, n. 1. Les annales maximi des pontifes, qui étaient à peu près la seule source historique un peu sûre pour l'époque ancienne, n'ont sans doute été conservés qu'à partir d'alors. V. Gichorius, art. Annales, dans Pauly-Wissowa 1, 2, 1894, p. 2252. Cf. Girard, Org. jud., 1, p. 46, n. 1, et Mélanges, 1, pp. 21-32.
autant que par le secours de quelques réformes accessoires, déplacer à bref délai Tassiette du pouvoir et même améliorer sensiblement le sort de la plèbe, qui, dans les institutions serviennes encore, restait exclue de toute participation à Tautorité effective, des magistratures et du sénat par exemple.
La constitution a les mômes 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 grave, quoique de fait.
Le changement est un changement de droit pour les comices, — anciens comices par curies, où l'unité du vote est la curie et où les citoyens votent simultanément au comîtium ; comices par centuries, où l'unité de vote est la centurie, où Ton vote successivement par classes, au champ de Mars, et comices nouveaux, par tribus, établis entre la fondation de la République et les XTI Tables, où l'unité de vote est la tribu territoriale dont on fait parthe et où les tribus votent simultanément,au Forum. — A côté du pouvoir législatif ,(ioa\.QW\i en germe dans les décisions concrètes rendues par les curies en matière de testament, d'adrogation par exemple, ils acquièrent le pouvoir électoral^ exercé par les centuries qui nomment les consuls depuis qu'ils existent, et lepaMuoir^'Mûficmire, exercé en matière pénale par les centuries ou les tribus selon la gravité d^e l'infraction, en vertu de lois presque contemporaines de la fondation de la République qui rendirent obligatoire pour certaines peines l'admission de la provocatio ac^popu/wm laissée juscju'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 à leur sortie de charge ; leur dualité, par suite de laquelle, si chacun des deux collègues peut agir seul, l'acte de chacun peut être arrêté par l'opposition de l'autre (intercessio) ; 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. 1° Le droit Aq provocare ad populum, d'en appeler de la condamnation aux comices judiciaires nous est représenté comme ayan été établi en matière capitale en l'an 245 par une loi des deux premiers consul 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 tré-
sor 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" Il 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 au jus et du judicium, l'obligation imposée au magistrat de ne pas statuer lui-même sur le procès lié par le cérénjonial accompli devant lui, d'en renvoyer la solution à un juré choisi par les parties \
Ces conséquences immédiates de la fondation de la République sont la réfutation de la doctrine selon laquelle la chute de la royauté aurait été un.e défaite pour la plèbe, dépouillée de la protection royale, mise à la merci de ses oppresseurs patriciens. Il est vrai que l'établissement 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 aggravation 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 à l'omnipotence des chefs de TEtat, 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'Etat dans l'Etat, ayant des magistrats et des assemblées propres dont les décisions s'appliquaien-t 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 tribuni plebis, ayant à leurs côtés des aediles plebis et investis du 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 quils^sont comme eux annaux, soit, admet la doctrine dominante, en ce qu'ils sont d'abord comme eux au nombre de deux dont l'un 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 comiiia, mais concilium plebis et où ils lui faisaient voter des résolutions d'un caractère
1. V. pour la première version Cicéron, De rep., 5. 2, 3, et pour la seconde Denys, 4, 23. 36. 10, 1. Cf. Girard, Org . jud., 1, pp. 77-82.
2. V. Mommsen, Dr. pubL, 6, 1, p. 160 et ss. Ed. Meyer, Hermès, 30, 1895, pp. 1-24. Cf. Girard, Org. j'ud., 1, pp. 144-159.
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 TaUles. 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 \
Enfin c'est à l'initiative de la plèbe et de ses tribuns qu'a été dû l'événement le plus important pour l'histoire 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 l'an 292 la nomination d'une commission de cinq membres chargée 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 par-
1. Cela paraît résulter soit de ce que nous savons du système rétabli par Sulla lors de sa réaction (Appien, B. c, 1, 59; loi Antonia de Termessihus, Textes^ p. 68), soit des circonstances dans lesquelles furent votés les plus anciens plébiscites.
2. L'histoire des XII Tables a été, comme tous les récits d'événements très anciens, défigurée par une accumulation de légendes que la critique a pour tâche d'écarter et après l'élimination desquelles il ne reste peut-être d'absolument avérée que l'existence des dix commissaires élus au début du IV* siècle de la ville pour rédiger le code qui, sous le nom de loi des XII Tables, a été la base de toute l'évolution juridique de Rome. Mais ni la réalité de la codification ni l'authenticité générale du texte codifié n'avaient été l'objet de contestations saillantes jusqu'aux dernières années. Au contraire, le recueil désigné parles Anciens du nom de loi des XII Tables a été représenté comme un ouvrage apocryphe, postérieur de plusieurs siècles à sa date prétendue, d'abord par M. Ettore Pais (Sloria di Borna, 1, 1, 1898, pp. 550-605. 1, 2, 1899, pp. 346-573. 631-635), qui l'attribuait au célèbre scribe d'Appius Claudius, Cn. Flavius, l'édile de 450 (p. 44), puis par M. Ed. Lambert (N. B. H., 1902, pp. 147-200. B. gén., 1902, pp. 383 et ss., 481 et ss., 1903, p. 15 et ss., Mélanges Appleton, 1903, pp. 503-626), qui l'attribuait, au moins dans le principe (cf. Mélanges Appleton, p. 518), au jurisconsulte du VI« siècle, Sex. Aelius (p. 45). Nous avons exposé, N.B. H., 1902, pp. 381-436 (= Mélanges, 1, pp. 3-64; v. encore les deux ouvrages cités plus loin, p. 24, n. 2), les raisons à la fois historiques, philologiques et juridiques qui nous paraissent mettre au-dessus de tout doute le rattachement aux décemvirs du code que les grammairiens et les jurisconsultes des temps historiques .ivaient sous
es yeux et sur le contenu duquel ils nous ont laissé un ensemble d'informations abondantes et précises.
tage des terres publiques de l'Aventin entre les citoyens pauvres, le sénat finit, en l'an 300, par consentir à une transaction. Il 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 tribunat peut-être définitivement.
Mais les élections ne nous sont pas représentées comme ayant eu lieu immédiatement. 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 chargée d'étudier les lois helléniques, et ce serait seulement au retour des commissaires, dix ans après la proposition de Terentilius Arsa, en l'an 302, que Ton aurait nommé les décemvirs pour Tan 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 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 l'an 305. Ce sont ces seconds décemvirs que la légende raconte avoir été renversés par le peuple, à la suite de circonstances biens connues : la tentative faite par Appius Claudius pour mettre illégalement la plébéienne Virginie en la possession provisoire d'un de ses affidés, sous prétexte de contestation de liberté, puis le meurtre de Virginie par son père. Après leur chute, on fit sanctionner par les comices par centuries, leurs dernières lois, gravées sur deux autres tables, qui constituèrent avec les dix premières, les XII Tables (duodecim tahulae, lex duodecim tabularum, lex decemviralis, parfois lex tout court).
§ 2. — Sources du droit.
La période qui s'étend de l'établissement de la République aux XII Tables est la première dans laquelle on trouve une source du droit autre que la coutume, que \e jus non scriptum. On y rencontre aussi la première source du jus scriptum : la lex. On peut citer, comme exemples, des lois centuriates, 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 jiîême les plébiscites, des plébiscites, ainsi la loi Icilia de Aventino publicando.
La loi des XII Tables \ 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 l'histoire du droit romain un moment comparable à celui de la rédaction des poèmes homériques pour l'histoire 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 (p. 19, n. 2), 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 fond, mais dans une forme déjà modernisée qui paraîr avoir encore été plusieurs fois rajeunie par la suite. Dans ce texte dépourvu de date bien précise, elles ont fait l'objet 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 IIP siècle de notre ère.
Cependant aucun exemplaire, ni aucun commentaire ne nous en est 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 nettement une législation rude et barbare, encore fortement empreinte des caractères des législations primitives et probablement très peu différente du droit qui fonctionnait depuis des siècles avant elles.
En effet, il ne faudrait pas croire, à cause du récit de l'envoi d'une commission en Grèce, ni d'une autre version relative au concours donné aux décemvirs par l'émigré grec Hermodore, que les XII 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 ration-
1. V. Girard, La loi des XII Tables. Londres, 19U, et Girard, Textes, pp. 9-23, où l'on trouvera une notice et les fragments conservés. Le travail essentiel au point de vue philologique est toujours celui de Schoell, Legis XII tabularum reliquiae, 1866, dont quelques leçons ont été modifiées par ex. par Mommsen, dans Bruns, Fontes. Celui publié par Dirksen en 1824 peut être encore utile à consulter pour le commentaire. Celui de M. \oigt, Die XII Tafeln, 2 vol., 1883, contient une ré'stitution tout à fait inacceptable et un commentaire fort aventureux.
nelle, philosophique, brisant avec la tradition, établissant l'égalité politique ou civile : les X[I 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 peut-être aux décemvirs qu'il faut rattacher Tintroduction de la monnaie frappée" par l'État et les conséquences civiles qui en résultent; mais la principale innovation a été 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 XÏI 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 l'Etat et réprimés par lui, et des délits privés, considérés comme lésant exclusivement un particulier à qui seul il appartient d'en exiger la répression. Lés 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 lieu 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 [furlum manifeslum) et pour l'injure par rupture d'un membre, le particulier lésé a le droit de se venger impunément, comme il l'avait sans doute toujours à l'origine ; 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 une 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 maître 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 conventio in manum, peut-être toujours, tout au moins le plus souvent ; où les femmes ne sortent de la puissance maritale ou paternelle que pour tomber sous la tutelle de leurs proches.
26 ^^^^^f LIVRE PREMIER. — CHAPITRE II
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 suffit 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 put à elle seule déplacer un droit de propriété, créer une obligation, produire un effet juridique. Afin d'atteindre ces divers résultats, on 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 celles d'une infinité de 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 l'y 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 est interdit de rien changer à peine de nullité. Elle présente enfin un autre caractère souvent plus négligé, par lequel les XII 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 une procédure judiciaire où une autorité supérieure intervient entre les intéressés pour reconnaître le droit et en assurer l'exécution. 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'ailleurs des formes
rigoureusement arrêtées par Tusage, en s'exposant à commettre un délit s'il agit 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 legis actioîieSy — sacramentumjudicis postulatio^manus injectio ^pignons capio, auxquelles des lois postérieures 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 l'ancienne procédure sans procès.
Le système ancieù 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 ou religieux, mais qui se rencontre avec une tout 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 payé,
La manus injeclio 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. Elle 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 débiteur ne peut se défendre lui-même et, quoique l'on s'y méprenne souvent, quand le vindex intervient, il ne le défend pas non plus. Il le libère par son intervention. Seulement il est sujet à amende, s'il intervient à tort. Donc la procédure de ynanus injectio est une procédure qui se termine sans procès, qu'elle aboutisse à son terme normal ou qu'elle échoue, sauf une question à régleF"au second cas entre son auteur et le vindex, 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 à la procédure du sacramentum, 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 sur 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, que depuis la République il doit renvoyer à un juge et <iprès laquelle le demandeur triomphant aura, s'il s'agit d'une action personnelle, le droit de faire manus injectio. Mais on voit par quel moyen détourné le procès se greffe là sur la procédure où l'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 la judicis postulatio, demande d'un juge au magistrat, admise pour certaines prétentions et déjà connue des XII 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 IL — Les temps historiques (305-727).
La période qui va de la confection des XII Tables à rétablissement 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 la plèbe, où, à l'extérieur, la domination romaine s'étend d'abord sur l'Italie, 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 l'ancien droit civil, où, d'abord dans l'interprétation du texte des XII 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 l'époque 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 '.
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
i. Bruns-Lenel, Gesch. und QuelL, §§ 19-22. Mommsen, Hist. rom.^ livre 2, ch. 3 ; livre 3, chap. 11 ; livre 4, ch. 2-4. 6. 9-11 ; livre 5, ch. 11.
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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 l'égalisation de la plèbe, même au point de vue privé, au point de vue de l'autorisation du mariage entre les deux ordres ; encore moins au point de vue public, à celui de l'ouverture des magistratures de l'Etat. 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 l'accès 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 l'édilité 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 oii 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'aijleurs le tribunat et Tédilité de 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 deux ordres. Elle est remplacée par une nouvelle démarcation sociale, par la formation 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 la 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 l'État, le caractère de la magistrature s'est transformé. Le 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, l'autorité 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 restrictioa^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 décem\irs ; pour le cens et l'administration financière, les censeurs créés comme magistrats intermittents au 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 préteur créé aussi en 387 et, à partir de 512, 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 par exemple attribués par le sort les départements de Sicile, de Sardaigne, des deux Espagnes ; enfin, depuis le VIP siècle, le nombre des compétences limitées fut encore augmenté par la création des quaesiiones perpetuae, grands jurys chargés de la répressioUx exclusive de certains crimes et en partie présidés par des préteurs.
Uimperium primitif n'eût 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 détermmées et il n'y a plus eu de dictateurs généraux depuis l'an 538. Les dictatures de Sulla et de César sont des pouvoirs révolutionnaires qui n'ont que le nom de commun avec l'ancienne 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 quaestiones perpetuae ; puis les deux consuls et les huit préteurs sortants se partagent, l'année 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 YII® siècle par suite de la création des quaestiones perpetuae, sont, comme dans la période précédente : 1° 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 imperio), en sorte que les citoyens ne se donnent plus la peine de s'y rendre et y sont représentés par les trente licteurs chargés de la police de l'assemblée ; 2** les comices par centuries ; 3** les comices par tribus ; 4° enfin, à côté
d'eux, \e 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 a trois lois successives, réalisée en tous 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 plebis, 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 Ton voit à chaque instant des projets être, selon des commodités accessoires, déférés indifféremment au concilium plebis ou aux deux autres assemblées.
L'emploi fait inditTéremment 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 môme 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, il 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 l'influence essentielle aux mêmes éléments. Cette idée s'accorde en fait assez bien avec ce que nous savons 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, lors 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, quel que fût leur nombre de tètes, 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 déjà pratiquée 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 Torigine le nombre des centuries de riches, c'est-à-dire 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 rappelle que les centuries étaient à cette époque des unités militaires encore plus qu'électorales et devaient par conséquent compter chacune sensiblement le même chiffre de soldats. Plus tard au contraire, quand elles n'eurent plus de rôle militaire, 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 devînt 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 elles tribus. En outre, les centuries furent réorganisées entre 516 et 536, par une réforme sur laquelle les renseignements sont si restreints que presque tous les détails 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 substituer les cinq classes et la distinction des senior es et des juniores et même 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.
In. 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. 1. 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. Gela 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 l'occupation 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 indirectement, 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 : Vauctorilas patrum, qui est devenue une simple 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 militaire, 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 p^ouvoirs, dont est sorti le système de Sulla sur la double année d'exercice des consuls et des préteurs envoyés la seconde année par prorogation en province. — Dans les rapports avec l'étranger, c'est 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 l'exécution 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 *.
§ 2 — La législation et la science du droit.
Dans la période qui va des XII Tables à la fin de la République, les organes légiférants se multiplient en même temps que la science du droit
1. V. Mommsen, Dr. pubL, 7, p. 457 et ss. Cf. 6, 1, p. 385. La preuve de Tirrégularité constitutionnelle de son intervention est, pour les dispositions urgentes, qu'elles étaient ensuite ordinairement soumises à la ratification du peuple et, pour les dispositions individuelles, qu'elles ont été précisément l'objet de la plus ancienne activité légiférante des comices (testament, adrogation).
se constitue. On peut citer comme sources du droit non plus seulement la coutume, qui garde son ancien caractère de source complète, 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 (p. 33, n, 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, leœ, comprend, à notre époque, en un sens large, à la fois la loi proprement dite {lex), votée sur la proposition d'un magistrat du peuple par les comices, et le plébiscite {plebis scitum), voté par la plèbe sur la proposition d'un tribun ^. Dans les deux cas, la résolution est désignée officiellement du nom de lex qu'on fait suivre du nom de famille dç l'auteur ou des auteurs de la loi au nominatif féminin : lex Hortensia, lex Valeria Horatia, En général, les lois portent deux noms, lorsque ce sont des lois consulaires, considérées en droit comme 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 à 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 l'an 712, où la (jaule cisalpine fut annexée à l'Italie, dont la quatrième
Cf. Gaius, 1, 3. Inst., 1, 2, De j. nai
3. V. sur la dénomination des lois, Mommsen, Dr. pubL, 6, 1, p. 359, n. 1. Karlowa, li. R. G., 1, p. 426. Krueger, iSources, p. 24, n. 6.
table a été trouvée au XVIIP 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 JuUa, dite Julia municipalis, de Tan 709, à la fois relative à la police de la ville de Rome et au régime municipal des cités des citoyens, dont on n'a pas le commencement, mais dont on a la fin sur deux tables de bronze appelées souvent du lieu de la trouvaille les tables d'Héraclée. — Enfin l'on peut signaler, dès avant la fin de cette période, deux exemples des monuments désignés plus ou moins proprement du nom de leges datae, par opposition aux leges rogatae^ c'est-à-dire selon nous des lois rendues par un magistrat par délégation du peuple, comme étaient généralement les lois constitutives de provinces ou de colonies ^ : un fragment, découvert en 1894, du statut municipal donné à la ville de Tarente, après qu'elle eut acquis le droit de cité, dans la seconde moitié du VIP siècle, et de longs fragments, découverts à Osuna en 1870 et 1874, du statut de la colonie de citoyens Julia Genetiva, déduite en Espagne après la mort de César en vertu de lois faites de son vivant ^
Notre période est également 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 criminelle qui ont mis les quaestiones d la place des comices judiciaires, en citer un assez grand nombre qui se rapportent soit au droit privé soit à la procédure civile. Nous aurons l'occasion de les étudier toutes en détail, mais il ne sera pas inutile de donner ici un tableau sommaire des principales \
1. V. sur la définition des leges dalae, Krueger, , Sources, p. 20, n. 3, et, en un sens différent, Mommsen, Dr. pubL, 6, 1, p. 253 et ss.
2. On trouvera toutes ces lois, rogalae ou dalae y avec quelques autres, Textes, p. 24 et ss. Cf., Textes, pp. 72 et 80, les notices des lois Rubria de Gallia Cisalpina et Julia.
3. On remarquera que les dates que nous indiquons 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, pour les lois dont ils trouvaient les noms sans autre information sur leur date, cherché dans les débris des listes romaines de magistrats 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 mcuique à nos listes une quantité de préteurs et encore bien plus de tribuns. Il est donc parfaitement arbitraire de supposer que, lorsqu'une loi s'appelle Furia, elle est forcément de l'un ou de l'autre des deux ou trois Furii que présentent les textes, quand il a pu y en avoir des quantités 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 tradition, notamment de la transmission de l'œuvre de Tite-Live,
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 ÏY* siècle, la loi Ganuleia, plébiscite de l'an 309, autorisant le mariage entre patriciens et plébéiens ; ensuite une autre loi sûre du V® siècle, la loi Poetelia Papiria, adoucif^'^ant la condition des débiteurs, de l'an 428 ou 441, plutôt de l'an 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 Tltalie et les provinces : les lois Appuleia, Publilia, Furia, Cicereia, qui sont souvent rejetées très haut dans le passé, mais dont Tune des plus anciennes, la loi Appuleia, suppose l'existence des provinces, alors que la première province, la Sicile, a été fondée en ol3 ; puis des lois sur les libéralités entre vifs et testamentaires : la loi Cincia de l'an 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 Cincia 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 l'époque de la sécession de la plèbe qui provoqua la loi Hortensia, alors entre 465 et 468, qui, en tout cas, est connue des jurisconsultes du début du VIP siècle ; la loi Plaetoria sur les tromperies commises à l'encontre 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 VP siècle et du début du VIP.
En matière de procédure civile, on retrouve d'abord la loi Poetelia
nous fait être 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'étendant de l'an 461 à l'an 536 de Rome, finissent à l'an 587. Par suite, les choix ont surtout été faits dans la période pour laquelle nous l'avons, dans le IV^, le V« et le Vie siècles, alors que les lois dont la date est certaine se placent presque toutes entre le milieu du VI« 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 l'établissement de termes extrêmes, en dégageant du fond des institutions le moment où elle ne peut pas encore exister et celui oh elle existe déjà nécessairement. C'est en partant de ce principe que nous avons déjà posé ailleurs {Mélanges, I, p. 462 et ss. ; cf. pp. 458-461) et que nous avons essayé d'appliquer à la loi Aebutia {Mélanges, I, pp. 65-174), qu'ont été déterminées les diverses dates qui sont indiquées ici et dont chacune sera justifiée en son lieu. Le relevé chronologique des lois romaines dont le nom nous a été transmis, donné par M. Rotondi, Enciclopedia giuridica Italiana, v° Leges publicae populi Rontani, Milan, 1912, est le plus récemment paru et l'un des plus satisfaisants.
dl
Papiriade 428, qui, en même temps qu'elle adoucit la condition de s débiteurs, enleva la manus injectio aux créanciers ex nexo ; puis, comme ayant établi la manus 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 VI* 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 candie tiOy établie en matière de somme d'argent (certa pecunia) par une loi Silia e1 en matière d'autre chose déterminée (de alla certa re) par une loi Galpurnia.
La dernière loi sur la procédure qui se place dans notre période est une loi de portée capitale 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, — à 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 premier tiers du VII^ siècle, entre l'an 605, auquel et même un peu après lequel la procédure ancienne existe encore seule, et l'an 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 indique 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, dit qu'il devra condamner au premier cas et absoudre au second : siparet... condemnato, si non paret absolvito \
1. Cette formule contient, outre la nomination du juge : Titius judex eslo, une intentio : Si paret Numerium Negidium Aulo Agerio sestertium centum milia dare oportere et une condemnatio : condemnato, si non paret absolvito (et non pas, croyons-nous aujourd'hui : condemna^ si non paret absolve). Des formules encore plus simples, celles des praejudicia ne contiennent que la nomination du juge et une intentio : Titius judex esto an Numerius Negidius Auli Agerii libertus sit. D'autres, par exemple celles des actions de bonne foi, contiennent outre la nomination du juge, avant \ intentio et la condemnatio, une demonstratio précisant la cause du droit : Titius judex esto. Quod Aulus Agerius Numerio Negidio hominem vendidit ', quidquid paret Numerium Negidium Aulo Agerio ex bona fide dare facere oportere ; judex Numerium Negidium Aulo Agerio condemnato si non paret absolvito. Les formules des actions en partage et en bornage contiennent seules en outre une adjudicatio donnant au juge le pouvoir de transférer la propriété entre les parties ; Quantum adjudicari oporlet, judex adjudicato. Ce sont là les quatre parties principales de la formule : demonstratio, intentio, adjudicatio, condemnatio. A côté d'elles, une même formule peut, selon les circonstances, contenir ou non certaines parties accessoires, par exemple des praescriptiones, mises en tête soit dans l'in-
II. Édits des magistrats ^ — Les édits sont des communications adressées au public, qui d'après Tétymologie (ex dicere), ont d'abord été orales et qui, dans le sens postérieur du mot, sont en outre publiées par voie 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 dilférent, ils prennent naturellement une tout 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 \e jus edicendi ou pour énumérer les édits qui nous ont été transmis ^
Seulement 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 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 tous cas ne le liaient pas plus que les professions de foi modernes. Mais, tandis que ces édits d'entrée en charge ont toujours gardé le même 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 fonctions d'édiles curules dans les provinces, ont pris depuis la loi Aebutia un rôle tout difTérent correspondant à l'accroissement des pouvoirs des magistrats ^
térêt du demandeur, soit dans l'intérêt du défendeur, par exemple des excepliones soumettant au juge une seconde question dans l'intérêt du défendeur, des replicationes lui en soumettant une troisième dans l'intérêt du demandeur, etc. Cf. Gaius, 4, 39-44. 115. 137 et les explications données dans notre livre IV.
1. Krueger, Sources, p. 40 et ss. Bruns-Lenel, Gesch. und QuelL, §§26-27. V. plus loin, dans le livre IV, le chapitre de la procédure formulaire.
2. V. sur le jus edicendi, Mommsen, Dr. pubL, 1, p. 230 et ss. Exemples des principaux édits qui nous ont été transmis, Textes, p. 172 et ss.
3. Gaius, 1, 6 (cf. Justinien, Inst.^ 1, 2» De j. nat., 7) : Amplissimum jus est in edictis duorum praelorum urbani et peregrini, quorum in provinciis juris dictionem praesides earum habent : item in edictis aedilium curulium, quorum juris dtctioncm in provinciis populi Romani quaestores habent. 4, 11 : Junc (au temps des Actions de la loi) edicta praetorum quibus conplures actiones introductae sunt in usu nonerant.
Jusqu'alors les magistrats judiciaires, n'ayant guère qu'à donner k Taccomplissement de la legis actio une assistance prescrite par la loi, n'avaient pu promettre dans leurs édits 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'y 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 vrai, croyons-nous, 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 même elle lui donnait une autorité toute nouvelle sur les procès, sur l'ancienne legis aciio^ 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 l'inverse de sanctionner des prétentions sans base légale lorsqu'il délivrerait des formules ne correspondant qu'imparfaitement ou ne correspondant pas du tout aux lois existantes. Et c'est précisément l'exercice de ce pouvoir fait par le magistrat, en particulier par le préteur, qui a donné une importance nouvelle à son édit d'entrée en charge, manifeste technique et précis dans lequel il' expose le programme de son administration judiciaire.
1. C'est la denegatio legis actionis 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 {Org. jud., 1, pp. 195-198 ; Mélanges, 1, pp. 76, n. 1 ; 90, n. 2 ; 137-146).
En moins d'an siècle ce programme appelé edictum perpetuum, — c'est-à-dire édit permanent, rendu pour toute l'année d'exercice, par opposition aux edicta repentina, 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 (formulae) * 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 possessionem, les stipulations prétoriennes, les interdits, mais quantité d'autres instruments de procédure, des actions prétoriennes, des exceptions, des prescriptions, des restitutiones in integrum. Il annonce par exemple que, tandis que selon le droit civil l'engagement obtenu par dol est néanmoins valable, il permettra à la victime du dol d'échapper à Faction née de cet engagement, notamment par l'insertion dans la formule de l'action d'une clause selon laquelle le juge devra condamner seulement 5^ m ea renihil dolo malo AuliAgevi (nom conventionnel du demandeur) factum sii neque fiât (exceptio doli mali) ; — que, tandis que la victime d'un vol ne peut d'après la loi civile réclamer l'amende 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 fictice 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 deminutio^ 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 {restitutio in integrum).
Ces différentes dispositions introduites successivement par les divers préteurs et dont plusieurs ont gardé dans leur nom le souvenir de
Exemples, Gains, 4, 37. Loi Rubria, c
2. Ainsi Judiciuni dabo, actionem non dabo, possessionem dabo, promitti jubehOt inintegrum restituam, etc. V. les édits conservés, Textes, p. 137 et ss.
3. Cette différence entre les actions civiles, dont le préteur donne seulement la formule, et les actions prétoriennes, qu'il promet expressément avant d^en donner la formule, a été particulièrement mise en lumière par M. Wlassak, Edict und Klageform, 1882, et a été très fortement confirmée par les recherches de M. Lenel surl'édit de Julien (p. 55, n. 1).
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 généraux de magistrats, mais dans Texercice 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 dû souligner l'opposition. Elles en diffèrent en outre par trois infériorités apparentes : 1** Tandis que la loi est perpétuelle, Tédit ne pouvait être invoqué que pendant l'année d'exercice du magistrat qui Tavait 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 \ — 2<^ A la différence de la loi, qui s'étend à tout le territoire de l'empire, Tédit, dont le rôle législatif n'est pas plus ancien que le système des compétences limitées, ne s'applique qu'au ressort du magistrat qui l'a rendu. — 3'' Enfin, à la différence des lois, les édits ne peuvent directement ni abroger une règle de droit ni en créer une nouvelle ; ils peuvent seulement aboutir pratiquement au même résultat, neutraliser pratiquement la loi qui existe, remplacer pratiquement la loi qui fait 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, ou peut-être plutôt : Actionem non dabo. La capitis deminutio éteint .les dettes ; le préteur ne dit pas qu'elle ne les éteindra pas ; il dit seulement : In integrum restituam. De même, quand il appelle un héritier que la loi n'appelle pas, il ne dit pas : Hères eslo^ familiam habeto, il dit: Bonorum possessionem ofaôo. Il ne peut ni
1. Formulae Hutiliana, Octaviana, Fabiana. Actiones Pauliana, Puhliciana. Judicium Cascellianum. Edictum Carbonianum. Interdictum Salvianum, par exemple.
2. Whonos, magistrature, /nsL, 1, 2, De j . nat., 7. Cf. cependant Krueger, Sources, p. 46, n. 1.
3. Papinien, /)., 1, 1, De j. et j., 7, 1 : Jus praetorium est, quod praelores introduxerunt adjuvandi vel supplendi vel corrigendi juris civilis gratia propter utilitaiem publicam. Cf. Marcien, D.^ A. t., 8.
4. Asconius, in Ciceronem, Pro Cornel. (éd. Stangl, 1912, p. 48) : Aliam deinde legem Cornélius (tr. pi. 687) etsi nemo repugnare ausus est mullis tamen invitis tulit : ut pruetores ex edictis suis perpetuis jus dicerent : quae res cunctam gratiam ambitiosis praeloribus, qui varie jus dicere assueverant suslulit. Auparavant, le préteur, qui aliter ut edixerat decernii, peut être arrêté par l'intercession de son collègue. V. Cicéron, In Verr.y 2, 1, 46, 119, et Mommsen, Dr.pubL, 1, p. 237.
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, l'édit, 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 l'édit ne s'appliquait en droit qu'au cercle de la compétence de son auteur, en fait les dispositions des édits de la capitale étaient reproduites dans chaque province par les magistrats placés à la tète de 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 était immédiatement remplacé par celui du magistrat entrant où reparaissaient les dispositions consacrées par l'expérience des édits des magistrats antérieurs. Cette pars translaticia, transmise de magistrat à magistrat, a nécessairement toujours formé une portion plus considérable de l'édit total en face de la pars nova 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 ^
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 (j'uris prudentes) qui en fissent l'application aux espèces concrètes. L'interpré-
1. Cicéron rapporte, Ad Au., 6, 1, 15, que, dans son édit de Cilicie, après avoir précisé certains points relatifs au droit local ou demandant une réglementation spéciale, il a renvcyé pour le surplus aux édits urbains. Cf. Ad fam., 3, 8, 4.
2. Cicéron, In Ven\, 2, 1, 44, 114 : Hoc edictum vêtus translaiiciumque est. 45, 115 : In re velere edictum noimm, 45, 117 : Hoc edictum translaticium esse . Ad Ait., 5, 21, 11 : Cum ego in edicto translaticia.. . haberem. La prédominance de la pars translaticia sur la pars nova résulte aussi de l'apparition des commentaires ; le premier est celui en deux livres de Ser. Sulpicius, consul en 703, mort en 711.
3. On pourrait seulement chercher : i» dans quel ordre chronologique les diverses dispositions de l'édit ont été introduites. C'est une question sur laquelle il y a beaucoup de documents épars, mais il n'y a pas encore dautre travail d'ensemble qu'une très courte étude, d'ailleurs intéressante, de M. Dernburg, Festgabe fur fleffler, 1873, p. 93 et ss! ; 2» quelle était alors la disposition matérielle de l'édit. Je crois avoir établi. Mélanges, 1, pp. 197-203 ; cf. pp. 299-303, par les débris de l'édit prétorien antérieur à Julien et notamment par ceux contenus dans le recueil de Valerius Probus (p. 68, n. 1), que les divers édits au sens strict étaient déjà placés, dans l'Album, à la fin de la République, dans l'ordre qu'ils ont conservé, mais que, comme l'avait conjecturé M. Wlassak, Edict und Klageform, 1882, les formules d'action étaient, avant Julien, dans un appendice semblable à ceux des exceptions, des interdits et des stipulations prétoriennes (p. 55) duquel elles ont été transportées dans le corps de Tédit par Julien.
4. Krueger, Sources, §§ 4. 7-9. Bruns-Lenel, Gesc/i. und Quell., §§ 16, 17,28-30. Cf. P. Joers, Rômische Rechtswissenscliaft zur Zeit der Republik, 1 (jusqu'aux Gâtons), 1888. Bremer, Jurisprudentia antehadriana, 1 (temps de la République), 1896.
tation du droit, la science du droit {juris prudeniia, jus civile au sens strict *) 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
1. M. Ehrlicli, Beitràge zur Théorie der Rechtsquellen, 1, 1902, a fait ressortir ce sens, le plus étroit et probablement le plus ancien, du uioi jus civile, signalé notamment par Pomponius, D., 1, 2, De 0. J., 2, 12 : Est proprium fus civile quod sine scripto in sola prudenlium interpretatione consistit et dans lequel des textes anciens paraissent opposer directement le droit civil ainsi conçu au droit positif résultant par exemple du vote des comices (v. par ex. Cicéron, Orator, 34, 120 : Quid est enim turpius quant legitimarum et civilium controversiarum patrocinia suscipere, cum sis legum et civilis juris ignarus ?) . Et on peut admettre avec lui que c'est par opposition au droit prétorien que le terme est arrivé à prendre une portée plus large englobant le droit résultant des lois, des sénalus-consultes, des constitutions impériales. 11 nous semble seulement aller bien loin en soutenant que le sens étroit aurait seul existé jusqu'au temps des Sévères. Non seulement 11 est obligé de reconnaître que le mot est employé dés auparavant dans l'acceptation large pour viser des dispositions législatives se rapportant à la matière des successions ou provenant des XII Tables, et il n'arrive pas fi écarter un texte de Papinien, />., 1, 1, De ;. et /., 7, 1, qui définit déjà positivement le jus civile comme embrassant à la fois les lois, les sénatus-consultes, les constitutions impériales et les décisions des jurisconsultes ; mais le texte de Pomponius, qui indique le sens étroit au § 12, paraît bien lui opposer le sens large au § 5, où il dit que la disputatio fort et le droit fait par les prudents propria parte [appellatione ?) aliqua non appellatur ut celerae parles juris suis nominibus designantur.», sed communi nomine appellatur jus civile, c'est-à-dire, dans la traduction la plus naturelle, que, tandis que les autres sources du droit civil ont, à côté de ce nom général commun, un nom particulier, le droit fait par les jurisconsultes est exclusivement désigné par ce nom général, et il n'est pas impossible que l'opposition «ntre le droit civil au sens large et le droit prétorien soit déjà dans Cicéron, Pro Caecina, 12, 34 : Nam, quid agas niecum, eœ jure civili ac praetorio non liabesl Cela se concilie parfaitement avec l'explication du changement proposée par M. Ehrlich, si on remarque que les circonstances qui ont dû donner au mot le sens large nouveau ont existé non pas seulement depuis que l'édit est codifié, comme il est au temps de Pomponius, mais depuis qu'il a commencé à prendre une certaine importance, comme cela était dès le temps de Cicéron. Cf. Kipp, Geschichte aer Quellen, p. 107, n. 33. Lambert, Mélanges Appleton, 1903, p. o54, n. 1. Erman, Z. 5. St., 24, 1903, pp. 421-440. 25, 1904, pp. 316-352, et les réponses de M. Ehrlich aux deux articles de M. Erman, Zeitschrifl de Grûnhut, 1904, pp. 331-364. 1905, pp. 599-612.
2. Pomponius, Z)., 1, 2, De 0. J., 2, 6 : Harum {XII tah.) et interpretandi scientia et actiones apud collegium pontificum erant.
*4t LIVRE PREMIER. — CHAPITRE II
obscurités multiples, une action sérieuse 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 Ml était public dans sa forme abstraite, puisque les XII Tables étaient affichées sur le comitium. 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 contracter les actes, faire les procès, ils allaient à l'époque ancienne trouver pour cela les pontifes ^ A la différence des consultants postérieurs, ceux d'alors n'ont 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 moins été considérable.
Les pontifes ont en réalité, depuis les XII Tables, comme auparavant déjà 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 diffèrent de son but normal, qui sont fort nombreuses dans l'ancien droit romain et qui comprennent par exemple l'affranchissement, Vin jure cessio, l'émancipation, l'adoption, le testament per aes et libram, bien d'autres actes encore.
Cette première phase finit, la seconde commence au milieu du Y® siècle, par un événement très connu : la divulgation des formules par Cn. Flavius, scribe du célèbre Appius Claudius Caecus * 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
1. Tite-Live, 9, 46, 5 : Jus civile reconditum in penetralibus pontificum. Cf. Cicéron, De oi\, 1, 41, 186.
2. C'est sans doute à ces consultations que se rapporte l'allégation peu claire de Pomponius, Z)., 1, [2, De 0. J., 2, 6, sur le collège des pontifes ex quitus constituebatur guis quoquo anno praeesset privalis.
3. Pomponius, Z)., 1, 2, De 0. J., 2, 7. Tite-Live, 9, 46, 5. Cicéron, Ad Ait.,. 6, 1, 8. Pro Mur., 11, 25. Pline. N. H., 33, 1, 17.
d'après les tendances du patron, celai-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 en 450. — On peut rapprocher de la conduite de Flavius celle du premier grand pontife plébéien, Ti. Goruncanius, consul en 474, qui fut le premier à publiée profiteri \ 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 \
Depuis lors, 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, à qui le sénat concéda une maison sur la voie sacrée pour qu'il y fût 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- (responc^ere), à côté de laquelle on met encore la rédaction des actes (cavere) et même parfois la direction des procès {agere) *, fut probablement la principale occupation de la plupart des jurisconsultes de la môme époque et du siècle suivant parmi lesquels nous citerons seulement : Sex. Aelius Paetus Gatus, consul en 556, M. Porcins Gato, le censeur (520-605), 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 Scaevola, consul en 621, et M. Junius Brutus, à peu près leur contemporain ; enfin P. Rutilius Rufus, consul en 649, préteur au plus tard
Pomponius, Z)., 1, 2, De
2. V. sur cette forme d'enseignement Cicéron, Orai., 42, 143. Brut., 89, 306: (Q. Mucius Scaevola) nemini se ad docendum dabat, tamen consultantibus respondendo studiosos audiendi docebat.
2. Pomponius, D., 1, 2, De 0. J., 2, 37. Valère Maxime, 9, 3, 2. Cf. Cicéron, Deoff., 2.19, 65.
4. Cicéron, De orat., 1, 48, 212. Ailleurs, par exemple De off., 2, 19, 65, il ne parle que de consulter et de cavere. Cf. Pro Murena, 9, 19 (à propos de Ser. Sulpicius) : llrbana mililia respondendi scribendi cavendi.
Pomponius, D., 1, 2, De 0. J
en 636, le premier jurisconsulte dont le nom soit mêlé à l'histoire de Tédit tel qu'il se développa après la loi Aebutia. Ces jurisconsultes ont publié quelques ouvrages : Sex. Aelius, des tripertita exposant, soit successivement, soit au sujet de chaque institution, les XII Tables, Vinterpvetatio et les legis actiones et un jus Aelianum, dont on se demande s'il faut y voir un ouvrage distinct ou la troisième partie des triperiiia ou même une invention d'écrivains récents provoquée par la symétrie du. jus Flavianum: M'. Manilius, un recueil de formules; P. Mucius Scaevola, un ouvrage en dix livres ; enfin Brutus, trois livres de jure civili composés un peu gauchement, à l'imitation des philosophes grecSy 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 recettes et de précédents, compilés sans vue systématique \
La troisième période commence avec le fils de P. Mucius Scaevola, Q. Mucius Scaevola, gouverneur d'Asie, consul en 659, tué en 672 par les partisans de Marins. Il composa un. jus civile en 18 livres, qui a été, selon toute vraisemblance, la première exposition méthodique du droit civil, dont le plan a ensuite inspiré celui du jus civile de Sabinus et qui a été fréquemment cité et commenté par les auteurs du temps de l'Empire ^ Il nous suffira de nommer parmi les jurisconsultes postérieurs qui ont continué à marcher dans la même voie : Aquilius Gallus, 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 Yarus, consul suffect en 715, et Aulus Ofilius, familier de César, qui écrivit aussi un commentaire sur l'édit ; enfin Gascellius, qui fut probablement préteur après la mort de César, C. Trebatius Testa, dont la vie se prolongea de longues années sous le règne d'Auguste, et Q. Aelius Tubero, qui abandonna le barreau pour la science après avoir été battu par Gicéron dans l'accusation formée par lui contre Q. Ligarius \
1. On doit sans doute aussi à l'activité des auteurs de cette période, fréquemment désignés par les jurisconsultes du temps de l'Empire du nom de veleres, une forte part des règles générales formulées en maximes que nous rapportent ces derniers et dont quelques-unes ont môme gardé le nom de leur inventeur {régula Caioniana, praesumptio Muciana, par ex.). V. sur ces regulae, Bruns-Lenel, Gesch, und QueLl., § 30.
2. V. sur le plan de cet ouvrage, Lenel, Das Sabinussystem, 1892, p. 10 et ss.
3. Les citations directes ou indirectes, que nous possédons des écrits juridiques des divers jurisconsultes et qui particulièrement depuis Q. Mucius Scaevola sont assez abondantes pour permettre des recherches sérieuses, sont réunis sous le nom de chacun dans Lenel, Palingenesia juris civilis. Huschke et Bremer donnent en outre un certain nombre de fragments relatifs au droit public et religieux écartés par le plan de Lenel. Nous renvoyons pour une histoire
CHAPITRE III. — L'EMPIRE
SECTION I. — Le Principat.
En le faisant commencer en l'an 727 de Rome = 27 avant Jésus-Christ et finir à l'avènement de Dioclétien en l'an 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.
plus détaillée de leur vie et de leurs œuvres aux ouvrages précités de Krueger, de Bruns-Lenel et de Bremer. -^ Pour une énumération complète des instruments d'étude juridique laissés par le temps xie la République, il nous resterait à signaler, à côté des débris des lois, des sénatus-consultes, des édits de magistrats et des écrits de jurisconsultes, qui ont été conservés, sinon les titres pratiques concrets qui font pour cette période à peu près entièrement défaut (v. seulement le marché de construction de Pouzzoles de 649, Textes, p. 833), au moins les matériaux 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 Garthage 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 aux c. 144-14S, des formulaires très instructifs pour l'histoire des origines du louage et de la société (Bruns, Fontes, 2, pp. 47-51 ; cf. Bekker, Z. R. G,, 3, 1864, pp. 416-445). 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 rustica (passages relatifs au droit des traités de lingua Latina et de re rustica dans Bruns, Fontes, pp. 51-64). Enfin les deux sources les plus abondantes et d'ailleurs très différentes sont : 1° le théâtre de Plante, mort en 570 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 il y a, surtout dans le détail, beaucoup d'additions prises au matériel juridique romain. Relevé des passages juridiques dans Costa, Diritto privato Romano nelLe comédie di Plauto, 1890; ajouter, pour le théâtre encore plus grec de Térence et pour quelques autres extraits, Bekker, Z. S. St., 14, 1892, pp. 53-118. Cf. Girard, N. R. H., 1893, p. 795-797; Dareste, Nouvelles Etudes, pp. 149-175; Partsch, Hermès, 45, 1910, pp. 595-614 et Huvelin, Eludes sur le furtum, 1, 1915, pp. 133-236 ; 2» l'œuvre de Gicéron, 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 inépuisable d'informations de droit public et privé. Le livre de de Caqueray, Explication des passages de droit privé dans les œuvres de Cicéron, 1857, est vieilli et incomplet ; M. E. Costa vient d'achever la publication d'un nouveau travail d'ensemble {Cicérone giureconsulto, \. Il Diritto privalo, 1911. II. // diritto publico, 1915) publié dans les Mémoires de TAcadémie de Bologne de 1908 à 1915. Parmi les innombrables dissertations isolées, nous citerons seulement les commentaires donnés de quelques plaidoyers civils par Keller, Semestria ad Ciceronem, 1842-1951, et Bethmann-Hollweg, Civilprozess, 2, 1865, pp. 784-841, puis, de notre temps, par iM. Roby, Roman private Law, 2, 1902, pp. 451-535, qui indique les travaux parus dans l'intervalle.
§ 1. — Organisation des pouvoirs publics *.
Auguste dit, dans son testament politique, en pariant de l'abdication qu'il fît en l'an 727 de ses pouvoirs extraordinaires pour mettre la constitution nouvelle en vigueur, qu'il fit alors repasser l'Etat de son autorité sons celle du sénat et du peuple ^ Et, sans aller jusqu'à cette exagération, en invoquant un certain partage d'attributions fait entre le prince et le sénat, on désigne souvent le régime établi par Auguste du nom de dyarchie^ de gouvernement de l'empereur et du sénat, par opposition au gouvernement d'un seul, à la monarchie de Dioctétien 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 forme des transitions déjà arrêtées dans le fond. Mais néanmoins en fait, et mêrpe^n droit, l'empereur 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.
1. Comices. Le pouvoir judiciaire des comices qui, par suite du développement de la procédure des quaestiones^ ne subsistait guère dans les derniers temps de la République, s'évanouit complètement dès Auguste. Quant à leur pouvoir électoral, il survécut bien sous Auguste, mais il leur fut enlevé et fut transféré au sénat dès la première année de Tibère, en l'an 14 après Jésus-Christ ^ 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 sous 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-consulte 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
1. Il nô 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-Lenel. Endn l'ouvrage bien connu de M. Otto Hirschfeld sur les fonctionnaires administratifs impériaux jusqu'à Dioclétien {Die kaiserlichen Verwaltungsbeamten bis auf Dioclelian, 2' éd., 1905) est extrêmement riche en informations précises et savantes sur toutes les branches de l'administration impériale.
2. Mon. Ancyr., 6, 12 : Rem publicam ex mea potestate in senatus populique Romani arbitrium transtuli.
3. Tacite, Ann., 1, 13 : Tum primum e campo comitia ad patres translata sunt.
partage avec l'empereur le pouvoir judiciaire. Il 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, fiscus 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, celui du prince qui est devenu non seulement la première des magistratures, 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 : Vimperium proconsulaire, issu du système de la prorogation, et la puissance tribuniclcnne, issue des institutions plébéiennes. Le prince reçoit Vimperium proconsulaire du sénat ou de l'armée; puis le peuple lui transfère, dans la loi dont nous avons parlé tout à l'heure, — 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 deax 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 l'empire, le commandement exclusif de toutes les troupes et le droit de nommer 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 suffi pour le mettre au-dessus du sénat, quand bien même la division des provinces, de l'autorité judiciaire et des pouvoirs financiers eût 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 l'administration 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 Vaerarium, mais surtout il arriva, dès le P'' 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 a 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 ageuts. Quant aux pouvoirs militaires, les gouverneurs de province eux-mêmes n'en ont aucun ; car il n'y 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 Fempereur 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 ïordo judiciorum privatorum, les tranchent sans forme, extra ordinem, et qui appliquent, dans des cas de plus en plus fréquents, la procédure qui est devenue celle de droit commun depuis Dioctétien.
§ 2. — Le droit et ses interprètes.
Précisément par suite de son caractère de période de transition, la période du Principat est celle où les sources du droit ont été le plus 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 l'activité successive correspond au développement logique de l'autorité impériale, d'abord couverte dans ses usurpations par le sénat et ensuite franchement avouée : les sénatus-consultes et les constitutions impériales. Enfin la période du Principat présente une dernière source, d'ordre très différent, qui n'est qu'une manifestation étrangeet temporaire de l'influence des jurisconsultes et dont nous rattacherons l'étude à celle de leur activité : les réponses des prudents.
I. Coutume. — La coutume (usus^ mos, consuetudo) 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 supplétoire nouveau qu'elle remplit à côté des autres sources, depuis qu'elle n'est plus la seule, depuis qu'il y a une loi écrite \
4. Julien, D., 1, 3, De leg., 32, 1. La première phrase est relative à la puissance créatrice de là coutume ; la seconde donne pour raison que le consentement tacite du peuple vaut son consentement exprès ; la troisième affirme la puissance abrogatrice de la coutume. V. aussi Ulpien, Z)., h. t., 33. Cf. sur les deux textes,
II. Lois. — Le rôle des comices législatifs a presque complètement cessé, avons-nous dit, depuis la seconde moitié du règne de Tibère. Il y a cependant encore dans cette période quelques lois relatives au droit privé, et il y a aussi quelques lois dont le texte nous a été transmis. Il 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 cichevé la suppression de la procédure des Actions de la loi commencée par la loi Aebutia, qui sont probablement l'une de l'an 737, l'autre de 737 ou 738; la loi Julia de maritandis ordinihus placée parfois en 757, en réalité de 736 ; la loi Julia de adulteriis et de fundo dotali qui est probablement de l'an 736, qui en tout cas se place avant l'an 738. Il y en a aussi eu de proposées par d'autres magistrats, la loi Papia Poppaea proposée par deux consuls suffects de l'an 762, qui constitue avec la loi Julia de maritandis ordinibus le célèbre système des Lois caducaires ; en 757^ la loi Aelia Sentia sur les affranchissements, proposée par les consuls Sex. Aelius Catus et G. Sentius ; en 752, la loi FufiaCaninia restrictive des affranchissements testamentaires. Sous Tibère, il n'y a guère à citer que la loi Junia Vellaea qui, si le nom est exactement rapporté, est probablement une, loi consulaire de 779 (26 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 l'an 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 Glande (41-54 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 rogata, votée par le peuple, sur la proposition d'un magistrat, qui nous ait été transmise par une inscription, est la loi conférant à' Yespasien 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 Frontin, le texte d'une autre loi plus ancienne, la loi Quinctia de 745, qui est la seule loi dont nous ayons intégralement le préambule, Idipraescriptio^ et celle qui prouve le mieux la différence des lois tributes et des plébiscites. Mais nous avons en outre une assez grande quantité de leges datae rendues par l'empereur par délégation du peuple. Nous relèverons seulement ici les tables de Malaca 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'Osuna pour celles des cités des citoyens, puis la
A. Pernice, Z. S. St., 20, 1899, pp. 154-162, et, sur la coutume en général, Kipp, pp. 20-26 et les renvois.
î)2 LIVRE PREMIER. — CHAPITRE III
collectioQ qui devient toujours plus nombreuse des diplômes militaires, lettres de congé accordant à la fin de leur service la cité, s'ils ne Ta*vaient 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 rétablissement 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 Aebulia de l'avènement d'Auguste, les préteurs postérieurs n'en firent plus que très rarement, presque exclusivement sur l'invitation d'autorités supérieures, en particulier du sénat. En l'absence de pareilles invitations, ils se contentèrent de reproduire les édits de leurs prédécesseurs sans y rien ajouter, en sorte que ces édits devinrent purement translaticia, sans aucune pars nova.
L'état 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 Julien et qui eut pour but de donner une forme légalement définitive à l'édit déjà définitif en pratique, d'en faire une codification précise et officielle. Mais les circonstances et la portée de la réforme ont soulevé entre les auteurs modernes des difficultés que nous devons signaler rapidement ^
11 est certain que la codification a été faite sous Hadrien, donc, sans préjudice des localisations plus étroites qui peuvent être obtenues par d'autres voies % entre l'an 117 et l'an 138. H est certain aussi qu'elle a
1. On trouvera dans nos Textes, la lex de imperio Vespasiani, la loi Qiiinctia, 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 connus jusqu'en 1902 ont été donnés par Mommsen, CI. L., III, pp. 843-919, SuppL 1893, pp. 1955-2038 et 1902, pp. 2122-2314. 2328, 64-72. Ils étaient alors 112. On en connaît aujourd'hui plus de 120.
2. Krueger, Sources, § 13. Bruns-Lenel, Gesch. und QuelL, § 38.
3. V. sur les documents, Girard, Mélanges, 1, p. 214, n. 2. Les principaux sont les deux constitutions préliminaires du Digeste, const. Tanta, § 18, et const. ûsSwxsv, § 18 ; Aurelius Victor, De Caes., 19. 1 ; Eutrope, 8, 17.
4. J'ai expliqué, N. R. H. y 1910, pp. 5-40 {Mélanges, 1, pp. 214-248) dans un article dont les conclusions ont été combattues par M. Appleton, N. H. B., 1910, pp. 731-793, par quel raisonnement elle peut à mon sens être enfermée entre l'an 125 et l'an 128. M. Paul Krueger l'avait déjà placée entre fan 117 et fan 129, en partant de son antériorité h l'an 129 avant lequel Julien en a emprunté le plan pour la première partie de ses IHgesta. La date de 131 donnée par la Chronique de St-Jérome et encore défendue par Ferrini, Rendiconti delllst, Lombardo, 1891, pp. 563-564, est, ainsi que Mommsen l'avait signalé dès 1850, une addition arbitraire à Eutrope, 8, 17, qui est en cet article la seule source de Jérôme. V» Girard, Mélanges, 1, p. 224, n. 2.
été faite par Julien *, à un titre ou à un autre, probablement pendant qu'il était questeur du prince, sur un mandat spécial d'Hadrien \ Il est certain encore que l'œuvre de Julien fut ratifiée par un sénatus-consulte, qui n'a pas eu pour résultat, comme on Ta 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 l'habitude du sénat d'adresser des injonctions aux magistrats, de prescrire aux magistrats à venir de conformer leurs édits au type établi par Julien. Il est certain enfin que ce type existait à la fois pour l'édit du préteur urbain et pour celui des édiles curules, que la codification s'étendait à l'édit 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 ; — 2° 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 clausulae novae, si, dit-on même parfois, ils ont toujours dans cette mesure le jus edicendi. Mais ces questions sont, à notre avis, surtout agitées par suite de confusions.
1" Quant au jus edicendi, il n'est pas douteux que le magistrat le conserve après comme avant, puisque la réforme lui prescrit précisément d'en user dans un certain sens. Il affiche toujours son édit au début de Tannée. Gaius dit encore, au présent, après la réforme, que jus edicendi habent magistratus populi Romani ^
Mais non moins certainement il ne peut pas déroger au système établi par le sénatus-consulte ; car la compositio edicti a eu précisément pour but d'empêcher ces changements de forme. Nous croyons même très dotiteux qu'il puisse ajouter à l'édit des clausulae novae ; car les deux constitutions préliminaires du Digeste, qui sont notre principale source, disent qu'au cas de lacune ou d'imperfection, on devra désormais
1. Il n'y a pas, croyons-nous, à s'arrêter à Taliégation d'un ouvrage byzantin du Xe siècle, VEpitome legum de 920, selon laquelle Julien aurait eu un collaborateur nommé Ser. Cornélius, que M. Guq, Conseil des empereurs, 1884, pp. 330- 331, a voulu identifier avec un consul de l'an 149, proconsul d'Afrique en 153. Il est probable que, comme on a pensé depuis longtemps, la mention de Ser. Cornélius est le produit d'un amalgame du nom du commentateur de l'édit Servius Sulpicius (p. 42, n. 2) et de celui de l'auteur de la loi Cornelia de 687 (p. 41, n. 4).
2. C'est l'idée qui apparaît comme la plus vraisemblable, si, d'une part, on combine la date indiquée p. 52, n. 4, avec les données fournies sur la carrière de Julien par l'inscription de Souk-el-Abiod (p. 63, n. 1) et si, d'autre part, on remarque que cette inscription le représente comme ayant reçu d'Hadrien une récompense spéciale à raison du savoir insigne qu'il montra dans l'exercice de sa questure. Avant la découverte de l'inscription, on discutait s'il avait codifié redit en qualité de préteur ou à un autre moment, en vertu d'un ordre de l'empereur.
Gaius
s'adresser à Tempereur. Les exemples qu'on cite de clausulae novae postérieures à 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 pérégrin, on peut se demander si Tédit de Julien contenait un modèle obligatoire pour lui, mais on se demande en outre si la réforme de Julien a eu pour effet de fondre les deux édits en un seul. Or il y a là deux questions. Rien ne prouve que l'édit 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 à venir, a fort bien pu faire la même chose pour l'édit du préteur pérégrin et pour les préteurs 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 questions, si les magistrats provinciaux ont perdu le jus edicendi depuis Julien, si la réforme de Julien s'applique aux édits provinciaux et si les édits provinciaux ont été remplacés par un édit 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 le^M^ edicendi et chaque province a toujours en théorie son édit distinct.
V. par ex. Cuq, Conseil des empereurs, p. 352, n
2. 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 pérégrin et il s'explique par la disparition de la littérature juridique relative aux pérégrins qu'entraîna la concession de la cité à tous les habitants de l'empire. Les seules allusions à l'édit du préteur pérégrin qui nous soient arrivées se trouvent dans la loi Rubria, c. 20 {Textes, p. 74), dans Gains, 4/37, et peut-être dans la citation de Labéon, lihro XXX praetoris peregrinU faite par Ulpien. /)., 4, 3, De dolo, 9, 4a, où à la vérité, Mommsen considère praetoris peregnni comme une corruption de posteriorum. La tentative faite par M. V. Velsen, Z. S. St., 21, 1900, pp. 73-198, pour rapporter à cet édit les libri ad edictum provinciale écrits sous les Antonins par Gains, desquels le Digeste contient de nombreux extraits, est condamnée par le nom même de l'ouvrage de Gains. V, contre elle Lenel, Gesch. und Quell., p. 352, n. 2 ; Kipp, p. 53, n. 12 ; Girard, Mélanges, 1, p. 253, n. 1.
3. La question a été principalement agitée au sujet du commentaire sur l'édit provincial de Gains cité note 1, duquel on s'est demandé s'il commentait un édit provincial abstrait ou l'édit concret d'une province déterminée. V. à ce sujet les auteurs cités dans Karlowa, /?./?. G., 1, p. 631 et ss. Ajoutez Glasson, Etude sur Gains, 2« éd., 1888, p. 305 et ss. ; Kniep, Der Bechtsgelehrle Gamsund die Ediktskommentare, 1910; Kuebler, dans Pauly-Wissowa, \° Gaius, 7, 1, 1912, p. 491.
Mais il n'y a pas d'obstacle à ce que le sénatus-consulte 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, soit 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 en grande partie dès le temps de la République. Ce qu'on pourrait seulement se demander, c'est : 1" jusqu'à quel point le type provincial différait du'type urbain; t"" s'il ne laissait absolument aucune place à la variété locale.
Nous terminerons sur l'édit 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 l'ordre sensiblement concordant suivi par les principaux commentaires, et est à son tour très utile à connaître pour l'intelligence 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 l'autre 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 formules des interdits, des exceptions et des stipulations prétoriennes. Quant au corps de l'édit, 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 les deux premières idées. Le tout, principal et appendice, est réparti en titres désignés 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,
1. Le principal instrument est fourni par les nombreux extraits contenus au Digeste des commentaires sur l'édit de Paul et d'Ulpien, de celui sur l'édit provincial de Gains et de la première partie du Digeste de Julien. Le travail tondamental sur la restitution de l'édit de Julien est aujourd'hui le bel ouvrage de M. Otto Lenel {Das Edicium perpetuum], publié en 1883, dont une traduction française révisée par l'auteur {L'édit perpétuel, 2 vol.) a paru en 1901-1903 et une 2« éd. allemande, également revue et corrigée, en 1907. V. notre compte rendu de la trad. fr., Mélanges, 1, pp. 249-308. Nos renvois se rapportent à la 2« édition allemande ; mais, pour la commodité de ceux qui ne pourraient consulter que la traduction française, nous les avons faits le plus souvent possible aux paragraphes de l'ouvrage et, quand il a fallu spécifier la page, nous avons indiqué, entre parenthèses, le passage correspondant de la traduction. V. d'autres indications bibliographiques. Textes, pp. 137-139.
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et finit par un appendice, contenant la formule d'une stipulation édilicienne \
Il suffit de signaler, comme une sorte de résurrection du yws edicendi dans son ancienne forme survenue à la fin de notre période, le droit reconnu par une constitution de l'an 235 aux préfets du prétoire et encore exercé par eux dans la période postérieure à Dioclétien 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 l'empereur. 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. 11 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 préleurs à faire du droit prétorien \ Et naturellement quand l'autorité 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. 11 est arrivé à s'arroger le pouvoir de faire et de défaire positivement du droit civil, de remplacer exactement la loi comitiale. Ce pouvoir strictement législatif du sénat est attesté dès le temps d'Antonin le Pieux, à la vérité avec la mention d'une controverse passée, par le jurisconsulte Gains ^.
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'in-
1. En dehors de l'ouvrage principal de Lenel, on trouvera les édits dont le texte nous a été transmis, rassennblés et remis en ordre dans les Fontes, pp. 211- 238 (restitution de Lenel) et dans nos Textes, pp. 137-172. On trouvera en outre quelques exemples d'édits isolés d'autres magistrats appartenant à cette période. Textes, p. 172 et ss. et Fontes, p. 239 et ss.
2. Alexandre Sévère, C, 1, 26, De off. praef. prael., 2. Cf. Rrueger, Sources, pp. 144. 370. 371.
Cf. l'explication de Pomponius, D., 1, 2, De 0. J
4. Le plus ancien exemple en est, à notre connaissance, le sénatus-consulte de Fan 561 prescrivant au préteur d'appliquer contre les Italiens les lois sur l'usure portées seulement contre les citoyens (Tite-Live, 35, 7). Il 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 sénatus-consulte. ne pouvait produire effet qu'à titre de mesure d'urgence (p. 33, n. 1).
5. Gains, 1,4: Senatus consultum est quod senalus jubet alque constituil idque legis vicem obtinet quamvis fuerit quaesilum. Cf. L'Ipien, D., 1, 3, De leg., 9, qui fait encore allusion à la controverse passée, et Papinien, D., i, l, De J. et J., 1, pr.
viter le préteur à faire du droit prétorien, mais celui de faire du droit €ivil. On considère souvent la controverse comme remontant au temps de la République et on a invoqué dans ce sens des sénatus-consultes qui attesteraient 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 un 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. Cela 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 comme 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 en conséquence a mis progressivement à la place du sénatus-consulte, de la 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, 3iux or atio7i es principis in senatu hahiiae. Les propositions impériales qui devinrent les plus importantes, qui ont peut-être été les seules depuis Hadrien % étaient en fait toujours admises. H est donc naturel qu'à partir d'un certain moment, à partir des environs de la fin du W 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 Tan J9o; oratio Antonini de l'an 206). Et on s'explique aussi que les auteurs de ces orationes 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-con-
1. Lenel, Vrsprung iind' Wirkung der Exceptionen, 1876, p. 49 et ss., invoque ■en ce sens des dispositions des sénatus-consultes relatifs aux maisons achetées par des démolisseurs [Textes, p. 132 et ss.) et des sénatus-consultes cités, Z)., 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.
2. Sénatus-consulte Velléien ; sénatus-consulte Trébellien de l'an 55 ou 36 ; sénatus-consulte Macédonien du temps de Vespasien (69-79).
V. Krueger, p. H3, note
4. V. par exemple Voratio Severi, D., 27, 9, De reb eor., 1, 2 : Praeterea, patres 4ionscripti, interdicam .
suite ayant un caractère législatif après le commencement du III« siècle. Les sénatus-consultes sont désignés par les textes non pas officiellement à la facondes lois par le nom propre de leur auteur ou de leurs auteurs mis au féminin {lex Aelia Sentia), 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 Trebellianum, rendu Trebellio Maximo et Annaeo Seneca consulibus). Les inscriptions nous en ont conservé quelques-uns parmi lesquels le plus récent est un sénatus-coiisulte de Tan 176 ou 4 77 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 1^"^ siècle, sous Claude, le sénatus-consulte Claudien de Tan 52 sur la femme libre qui a des relations avec l'esclave d'autrui malgré la défense du maître, entre l'an 44 et Tan 46, le sénatusconsulte Hosidien sur les ventes des maisons à des entrepreneurs de démolition atténué sous Néron en l'an S6 par le sénatus-consulte Volusien, et peut-être le sénatus-consulte Velléien sur l'engagement de la femme pour autrui ; sous Néron (54-68), le sénatus-consulte Néronien sur les legs nuls à raison de la formule employée, un ou plusieurs sénatus-consultes sur la confection matérielle des actes entre vifs et des testaments dont l'un au moins est de l'an 61, en l'an 55 ou 56, le sénatus-consulte Trébellien sur les fidéicommis suivi, sous Vespasien (69-79), du sénatus-consulte Pégasien ; encore sous Vespasien, le sénatus-consulte Macédonien sur les prêts d'argent faits à des fils de famille ; au II® siècle, sous Hadrien (117-138), le sénatus-consulte Juventien de Tan 129 sur la pétition d'hérédité et le sénatus-consulte Tertullien sur la succession de la mère à l'enfant ; sous Marc-Aurèle, le sénatus-consulte Orfitien de Tan 178 sur la succession de l'enfant à la mère; ensuite Voratio Severi de Tan 195 sur l'aliénation des biens
1. Et non pas, comme on le dit presque unanimement, des consuls qui l'ont proposé. V. par exemple pour le sénatus-consulte Trébellien, Gains, 2, 253 •.Trebellio Maximo et Annaeo Seneca consulibus senatus consultum faclum est, rapproché de 2,255: Ex Trebelliano senatus consulto... ex senatu consulto Trebelliano, et pour le sénatus-consulte Pégasien, Gains, 2, 254, rapproché de 2, 256. Il 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 (Gains, 3, 63. Ulpien, Z)., 40, 5, De fid lib., 26, 7.28, 4. Venuleius, D., 48, 8, Ad leg. Corn, de sic. y 6). Seulement, cette pratique n'ayant rien d'officiel, la dénomination du sénatus-consulte a pu être également 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 Claudio auctore et Nerone auctore.
2. V. rénumération. Textes, p. 128, et les sénatus-consultes Hosidien et Volusien, p. 132,
des mineurs et Voratio Antonini de l'an 206 sur les donations entre époux qui terminent la liste.
V. Constitutions 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 principum) sont signalées sans distinction de catégories comme ayant force de loi par Gains, sous Antonin le Pieux, et il dit même, par opposition aux sénatus-consul tes, que leur autorité législative fondée sur la loi d'investiture n'a jamais été contestée \ Il 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 epistiilae — ou mieux les rescripta, que, dans une langue plus rigoureuse, on subdivise parfois en epistulae et en suhscriptiones, — et les décréta ^ On en ajoute habituellement une quatrième ; les mandata Les edicia sont des édits symétriques à ceux des magistrats et affichés comme eux in albo. Les mandata 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 faites par l'empereur sur des points de droit à des magistrats ou à des particuliers ; il sont habituellement transcrits au bas de la demande du particulier (subscriptiones)^ afin que la réponse ne puisse être isolée de la questian, et envoyés sous forme de lettres distinctes (epistulae) aux magistrats, 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 l'édit et de l'invitation faite alors aux magistrats et aux plaideurs de consulter l'empereur sur les points douteux qui ont dû en faire rendre davantage, peut-être aussi par suite d'un système de publication introduit à cette époque qui a dû mieux en assurer la conservation.
Leur autorité devait être rationnellement difTérente 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
1. Krueger, Sources, § 14. Bruns-Lenel, Gesch. und (?Me//., §§ 39-43. Mommsen, Dr. publ., 5, p. 185 etss.
2. Gaius, 1,5: Constitutio principis est quod imperaior décréta vel edicio vel episiula constituit. Nec wnguam dubitatum est, quin id legis vicem optineai, cum ipse imperaior per legem imperium accipiat. Cf. Pomponius, Z)., 1, 2, De 0. /., 2, 11. 12. Ulpien, Z)., i, i, De consl. princ, 1, pr.
3. Gaius, 1, 5. Cf. Ulpien, /)., 1, 4, De const. princ, 1, 1.
successeur, aux gouverneurs des provinces voisines, qu autant qu'elles leur auraient été données individuellement à eux-mêmes, tout comme, avons-nous vu, la disposition de l'édit 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 d^es règles obligatoires pour tout l'empire, 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 que font ces réponses (p. 70), 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 II® 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 lui-même un pouvoir législatif qu'il ne possède aucunement alors. Le pouvoir législatif, en dehors des cas de leges datae (p. 51), ne résulte d'aucune des attributions qui lui sont conférées. S'il l'avait, on ne s'expliquerait pas en quel sens la cura legum et morum destinée à le lui donner aurait pu être à trois reprises offerte à Auguste et refusée par lui ^ Enfin, s'il l'avait, on ne comprendrait pas comment il pourrait être
i. C'est, croyons-nous, la raison pour laquelle la même 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 Velléien, défendu aux femmes de s'engager pour leur mari, D., 16, 1, Ad se. Vell.y 2, pr.
2. V. notamment sur cette procédure, Puchta, /ns/., 1, § 118. Baron, /ns/., p. 451. Pernice, Feslgàbe fur Beseler, 1885, p. 51 et ss. = Archivio, 36, 1886, p. 33 et ss. Ajouter sur son maintien sous Juslinien où on l'avait prétendue abolie par la Novelle 113, c. 1, les rescrits de Justinien publiés par IVl. Jean Maspero, Catalogue du Musée du Caire, 1, 1910, et commentés par M. Partsch, Nachrichlen de Goettingue, 1911, pp. 201-263. Cf. Arangio Ruiz, B. Ist. D. /?., 24, 1912, pp. 224-227.
3. Mon. Ancyr.^ 3, 14 et ss. V. Mommsen, Dr. publ.^ 4, p. 430, n. 1.
lui-même soumis en principe aux lois ordinaires, avoir besoin d'en obtenir des exemptions spéciales, par exemple celles des lois caducaires (p. 51), le jus patrum qui a été accordé à plusieurs des premiers empereurs par le sénat *.
Seulement, avec la prolongation de l'Empire, les idées se sont modifiées. Dès le temps de Vespasien, l'empereur concède le jus patrum au lieu de le recevoir ^ Il a été bientôt considéré comme étant en règle générale au-dessus de la loi. Et non seulement Gains, 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 l'avenir. Il peut au contraire n'entendre viser que le cas particulier dont il a été saisi. C'est ce qui a lieu quand, suivant l'expression des textes, il rend une constitutio 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 même qu'il touche incidemment quelque point controversable. A la vérité la distinction semble être peu claire et avoir dû être bien difficile à faire en pratique. Un document connu seulement depuis 1890 parait établir qu'elle résultait très nettement d'un fait matériel : la publication officielle faite par voie d'affiches de 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 de l'autre procédé. Les rescrits spéciaux à l'affaire étaient ceux remis au destinataire, comme ils l'étaient tous à l'origine ; ceux qui avaient force législative étaient ceux qui étaient affichés comtue les édits, suivant un usage qui remonte probablement à Hadrien et que le texte nouveau — une constitution de Gordien, découverte à Scaptoparène en Thrace — atteste exister sous Gordien en 238 \ Il nous a été transmis directement quelques constitutions impériales de
i\Iommsen, Dr. publ., 5, p. 166, n
3. Texte et notice, Textes, p. 205 et ss. C'est à Mommsen que revient l'honneur d'avoir dégagé l'importance exceptionnelle de ce document. V. en sens contrairer Krueger, p. 128, n. 7. — Nous négligeons ici tout ce qui concerne le travail de délibération juridique et de confection matérielle des diverses constitutions impériales. V. à ce sujet Krueger, p. 142 et ss. et les renvois.
la période du Principat * ; ainsi un édit de Claude de l'an 46 donnant ou confirmant le droit de cité à des populations des environs de Trente, trouvé à Clés en 1869 ; ainsi une constitution d'Hadrien 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 de domaines impériaux, découvert en Afrique en 1880; ainsi encore la constitution précitée de Scaptoparène. Il en existe un nombre 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 Labéon, dont le successeur fut Proculus, d'où le nom des Proculiens, et l'autre par Capiton dont le successeur fut Masurius Sabinus, d'où le nom des Sahiniens \
Labéon, M. Antistius Labeo, issu d'une vieille famille plébéienne, fils d'un jurisconsulte qui servit la République à Philippes 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 ad-
1. Textes, p. 184 et ss. — Il convient de citer, quoique forcément il ne soit plus au courant, le livre de Haenel, Corpus legumah imperatoribus ftomanis ante Justinianum latarum, 1857, qui donne, pour cette période et la suivante, toutes les constitutions impériales transmises en dehors des compilations, puis des tables générales des constitutions des Codes, par dates, par noms de personnes, par noms
de lieux, etc.
2. V. d'une manière générale l'ouvrage de Krueger, §§ 18-27, qui rend à peu près 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 Palingenesia de Lenel (ou même dans le Digeste, à l'aide de tableaux mis par M. P. Krueger depuis 1906, à la fin du tome Idel'éd. stéréotype du Corpus Juris, éd. 12, 1911, pp. 932-949) les textes qui nous ont été transmis de chaque jurisconsulte. On trouvera aussi quelques indications sur la vie des jurisconsultes et la succession chronologique de leurs ouvrages dans les notices qui 'précèdent, dans nos Textes, les fragments de Pomponius, Gains, Papinien, Paul, Ulpien et Modestin. Enfin l'on pourra encore se reporter aux notices de la Prosopographia imperii Romani saec. /, //, ///, 3 vol. in-4°, Berlin, 1897-1898, puis, pour la période d'Auguste à Hadrien, au tome II de la jurisprudentia antehadriana de Bremer et, pour celle d'Hadrien aux Sévères, à H. Fitting, Aller und Folge der Schriften romischen Juristen von liadrian bis Alexander, 2« éd., 1908 (cf. notre compte rendu Mélanges, 1, pp. 309-340).
3. Pomponius, ^., 1, 2^ Z>e 0. J., 2, 47-53. Voir en dernier lieu, G. Baviera, Le due scuole dei g iureconsulli romani, 1908 ; Scriiti giuridici, 1909,. pp. 109-120. Joers, dans Pauly-Wissowa, 3, 2, 1899,* v» Cassiani, et Kuebler dans Pauly-Kroll-Witte, 1, 1, 1914, pp. 386-394, v» Rechtsschulen.
4. Le Labeo de Pernicé, 1, pp. 7-92, commence par une biographie détaillée de Labéon.
versaire G. Ateius Capito l'a, toul en reconnaissant sa puissance juridique, accusé d'un esprit d'indépendance exagéré. Tacite rapporte, au contraire de Capito, qu'il fut d'une telle servilité qu'il s'attira, eu même temps que les faveurs d'Auguste et de Tibère, le mépris universel. On peut du 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 Labéon 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 cite comme ayant été à la tête des deux groupes, du règne de Tibère à celui d'Hadrien à peu près, divers jurisconsultes dont les principaux sont : pour les Proculiens, Proculus, les deux Nervas, Pegasus, Neratius et les deux Gelses dont le second, le fils, consul en 129 pour la seconde fois, a été un des jurisconsultes romains les plus vigoureux et les plus originaux ; pour les Sabiniens, les deux Sabinus, Masurius et Gaelius, entre lesquels se place C. Cassius Longinus, 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 rendait à la mémoire de son ancêtre ; — ensuite Javolenus, qui occupa de hautes fonctions sous Domitien et sous Trajan, et enfin Salvius Julien, l'auteur 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 luimême Sabinien. Ensuite la distinctions 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 {prae-
1. Le livre de H. Bulil, Salvius Julianus, 1, 1886, s'ouvre par une biographie étendue de Julien. Une notice plus brève lui est consacrée, Prosopographia, III, pp. 164-165, no 102. Il faut aujourd'hui les rectifier et les compléter toutes deux à l'aide d'une importante inscription découverte en 1899 à Souk-el-Abiod, en Tunisie, qui a entièrement renouvelé la biographie de Julien. V. sur cette inscription et les documents corrélatifs Gauckler, C. r. de l^Acad. des Inscr., 1899, pp. 366-374. Th. Mommsen, Z. S. St., 1902, pp. 54-60 = Ges. Schr., II, pp. 1-6 ; Boulard, L. Salvius Julien, Thèse Paris, 1903, pp. 9-20 ; Kornemann, Klio, 6, 1906, pp. 178-184; Girard, Mélanges, pp. 232-234. 239-247. Cette inscription a sûrement été dédiée au jurisconsulte Julien, duquel elle rapporte qu'il fut, dès l'époque de sa questure, l'objet d'une faveur exceptionnelle d'Hadrien, propter imigtiem dôctrinam, et elle fait connaître pour la première fois ses noms complets et sa carrière politique jusqu'au proconsulat d'Afrique, occupé par lui après l'avènement de Marc-A.urèle et de L. Verus. Elle autorise en outre, par les données chronologiques qu'elle fournit sur sa carrière, à placer son consulat en l'an 148 en l'identifiant avec le consul de cette année Salvius Julianus suivant une conjecture ancienne de Borghesi, que Mommsen avait solidement combattue, mais qu'il a reconnu être justifiée par notre inscription.
fi4 LIVRE PREMIER. — CHAPITRE III
ceptores nostri)j mais que nous croyons avoir vécu en province et qui suit là probablement 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'ensemble des controverses qui nous sont connues et qui sont d'ailleurs beaucoup^ moins nombreuses qu'on n'a souvent admis en voyant des controverses d'école dans tous les textes où un chef d'école était cité ^ Quant à la forme matérielle de la séparation, la manière dont Pomponius rapporte la succession des jurisconsultes à la tête des deux sectes fait penser à la direction des deux établissements d'enseignement, de deux stationes jus publiée doceniium * telles qu'il commençait à y en avoir à cette époque pour donner un enseignement systématique à côté de l'enseignement 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 des 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 l'une ni dans l'autre les jurisconsultes postérieurs très nombreux du 11^ siècle et du début du IIP siècle. Nous citerons parmi eux : le contemporain d'Antonin le Pieux Sextus Gaecilius Africanus, élève de Julien ^ le contemporain d'Antonin et de Marc-
1. V. pour sa biograptiie la notice de nos Textes^ p. 220 et ss. Exposé et réfutation d'une doctrine qui a voulu l'identifier au juriconsulte du I" siècle, Gaius Gassius Longinus, chez N. Herzen, Z. S. St., 20, 1899, pp. 211-229.
2. Pomponius, ^., 1, 2, Z)e 0. J., 2, 47 : Nam Ateius Capilo in his quae et tradita fueranl perseverabat ; Labeo, ingenii qualitale et fiducia doctrinae, qui et ceteri& operis sapientiae operam dederal, plurima innovare inslituit.
3. Bonne énumération critique dans Krueger, Sources, p. 197, n. 1. Discussion détaillée dans G. Baviera, pp. 38-119.
4. Aulu-Gelle, 13, 1, 31 : In plerisque. Romae stalionibus fus publiée docentiumaui respondentium. V. sur l'enseignement du droit, Krueger, Sources, p. 189 et ss. Bruns-Lenel, § 47.
5. Cf. Krueger, Sources, p. 184 et ss. Bruns-Lenel, § 48 (cf. 6« éd., p. 134, n. 3, une note de Pernice non reproduite dans la 7* éd.).
6. Les quaestiones d'Africain, son ouvrage le plus connu, sont, comme avaient déjà vu les interprètes grecs et nos anciens auteurs, principalement un recueil de décisions de Julien. C'est à Julien que se réfèrent les citations d'Africain, non seulement quand il le nomme, mais dans les textes plus nombreux où il écrit simplement ail, putal, inquii, respondit en sous-entendant son nom, et on peut se demander s'il ne rapporte pas encore son opinion dans d'autres endroits où il paraît parler lui-même et où par ex. le mot inquit peut avoir disparu. V. Buhl, Salvius Julianus, 1, pp. 67-85. Cf. P. Krueger, Sources, p. 236, n, 1, et les renvois.
Aurèle Ulpius Marcellus, Q. Gervidius Scaevola, 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. Papinien, 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 Caracalla en 212 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 même 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 paraît avoir écrit à peu près toutes ses œuvres pendant qu'il était en disgrâce sous Caracalla (212-217) et il a été tué par les prétoriens en 228. Par suite de l'étendue 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. C'est au fond surtout un compilateur clair et intelligent, mais un peu hâtif, très inférieur aux jurisconsultes créateurs de la fin de la République et des premiers siècles de l'Empire \
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 ceux qui ont été mis à contribution par le Digeste, les deux jurisconsultes de date 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 proprement dit est peu représenté, peuvent, en dépit de leurs diversités, se ramener à certaines catégories ^ : 1° les recueils de consultations {quaestiones, responsa), délivrées par les jurisconsultes en présence de leurs élèves ou en réponse à leurs élèves eux-mêmes dont l'usage remonte à la République et a continué sous l'Empire ; 2° les commentaires sur l'édit, libri ad edictum, étudiant successivement les diverses matières à propos des édits et des formules que contient l'Album ; 3° à côté, les ouvrages de droit civil, traitant non pas précisément àe toutes les matières du droit civil, mais de celles qui n'étaient pas
1. A. Pernice, Ulpian ah Schrifisteller, Slizungsberichte de Berlin, 1885, 1, p. 443 etss. Cf. Krueger, pp. 297.288, n. 3. 443, n. 2, et Joers dans Pauly-Wissowa, 5, 1, 1903, pp. 143o-1509, \o Domilius Ulpianus.
Krueger, Sources, p. 172 et ss
déjà étudiées à propos des formules d'actions civiles, dans les commentaires sur l'édit, et pour lesquels Tordre systématique arrêté par Q. Mucius Scaevola fut adopté avec quelques remaniements par Masurius Sabinus dans ses trois livres sur le jus civile qui furent eux-mêmes la base des lihri ad Sabinum postérieurs* ; 4° des espèces d'encyclopédies {digesta) juxtaposant ces matières et même certaines autres en une première partie correspondant aux commentaires sur l'édit et une seconde correspondant aux traités de droit civil, suivant un plan composite qui a été observé depuis une certaine date non seulement dans tous les traités de même nature, par exemple, dans les digesta de Gelse et de Julien, mais en outre dans des recueils de décisions d'espèces, comme les Questions et les Réponses dePapinien, et dans des manuels, comme les Sentences de Paul ; 5° des ouvrages élémentaires didactiques, institutiones, régulas, enchiridia % rassemblant dans im exposé systématique les matières du droit sans distinction de partie prétorienne et de partie civile ; 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 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 mal 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 jurisprudence. Mais Justinien ne parle que des livres dont les compilateurs avaient connaissance. Nous avons un renseignement plus sur, le seul scientifique, dans le chiffre des libri des divers ouvrages *.
l.Lenel, Z)as Sabinussystem, 1892. Cf. Krueger, p. 200. V. aussi la restitution du plan des libri ad Sabinum de Poraponius, Paul et Ulpien donnée par Lenel dans sa Palinc/enesia et plus sommairement, mais avec quelques divergences, par P. Krueger, Corpus juris, 1, éd. 12, 1911, pp. 942-949.
2. C'est l'un des deux ouvrages que Pomponius a publiés sous ce titre, son liber singutaris enrichîdii, écrit sous Hadrien, qui contenait comme introduction la petite liistoire des sources, des magistratures et des jurisconsultes conservée dans le long fragment Z) , 1, 2. De 0. J., 2, et restée notre source la plus abondante sur 1 histoire du droit de la République. Sur la doctrine de Sanio, Varroniann in den Schriflen der rômischen Jurislen, 1857, suivie par Krueger, qui lui attribue là Varron pour source principale, v. N. H. H., 1890, p. 334.
D., const, Tanta, 1 ; const. AsSwxev
4. V. Krueger, Sources, p. 183, et surtout l'article spécial du même auteur, Z. S. 5/., 8, 1887, p. 76 et ss., sur l'emploi du papyrus et du parchemin dans la lit-
Les libri correspondent, malgré un effort naturel pour les faire coïncider avec les divisions des matières, à une dimension moyenne constante, à celle des rouleaux de papyrus (volumina) sur lesquels ils étaient écrits. Or, en les additionnant, on voit que le chiffre de Justinien est beaucoup trop faible. Il suffirait, pour le dépasser, de l'œuvre de trois ou quatre des jurisconsultes les plus féconds, par exemple Labéon, Pomponius, Paul et Ulpien.
Il 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 înstitutiones de Gains, ouvrage en quatre livres écrit vers l'an 161, réunissant dans un système unique le droit civil et le droit prétorien, que l'auteur étudie, après quelques notions sur les sources, d'après la division tripartite 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 des Institutes de Gains a été inséré dans la loi romaine des Wisigoths ; mais il existait encore des exemplaires complets de l'ouvrage 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 polemica de St Jérôme, et il était arrivé, sous cette forme, à la bibliothèque du chapitre de Vérone, où le texte de Gains y a été découvert par l'historien Niebuhr en 1816. Il y manque trois feuillets et beaucoup de passages sont restés illisibles. La révision la plus récente en a été faite par Studemund qui en a donné en 1874 un fac-similé intégral, depuis complété par des suppléments publiés, pour la première fois, en 1884, en tête de la ^^ édition du tome I de la CoUectio librorum juris antejustiniani \ Les quatre livres de Gains sont divisés dans les éditions en
térature juridique, où il montre aussi comment on peut, par le même procédé, mesurer l'étendue des lacunes de notre tradition, établir par exemple que nous possédons presque complètement tel ou tel livre d'Ulpien ad ediclum.
1. La reproduction phototypique du manuscrit de Vérone intitulée Gai codex rescriptm... pholotijpice expressus, Leipzig, 1909, in-folio est pratiquement moins utile. Un Vocabolario délie ialituzioni di Gaio, Milan, s. d., a été donné par M. Zanzucchi. On a eu un moment l'espoir de posséder un second exemplaire des Institutes de Gains dans un autre palimpseste découvert à Autun en 1898 par M. Emile Châtelain. Mais, une fois déchiffré, le texte, qui paraît avoir été écrit vers le milieu du V' siècle et qui fut gratté au VU" pour faire place à une copie des [nsliluiiones de Cassien, s'est trouvé ne donner qu'une sorte de paraphrase scolaire des Institutes de Gaius, de laquelle on peut, au reste, tirer quelques in-
paragraphes. — 2° Les régulas d'Ulpien, écrites par lui sous Caracalla selon le même plan que les Institutes de Gaius, dont un manuscrit, écrit en Gaule au X** siècle ou à la fin du IX^, utilisé pour l'impression au XVP 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 digcsta et divisé en livres et en titres auxquels les éditeurs ont ajouté des paragraphes, q.ue nous citons ici immédiatement, quoiqu'elles nous aient été transmises seulement par l'intermédiaire de la loi romaine des Wisigoths. Cette loi n'en contient qu'un abrégé ; mais le -texte en est en partie complété par d'autres sources et même par certains manuscrits de la loi des Wisigoths dont les copistes avaient encore un texte complet de Paul et ont ajouté des passages, soit dans le corps de la loi, soit à la fin *.
formations utiles. 11 est reproduit aux pp. 354-370 de nos Textes où l'on trouvera, p. 225, la liste des principaux travaux.
1. Nous renvoyons, pour de plus amples détails, aux notices de nos Textes. Nous y renvoyons aussi pour quelques autres documents de cette période, en particulier pour les fragments de Paris et de Berlin de Papinien, pour le fragmentum de formula Fahiana, les fragments de Vienne des Institutes d'Ulpien, les fragments de Strasbourg de ses disputationes, le fragment de Berlin de judiciis et le fragmentum de jure fisci. — Ici, encore, pour présenter un tableau complet des documents dans lesquels peut être étudié le droit de la période, il resterait à citer : û» les renseignements fournis par les auteurs extra-juridiques ; 2» les actes concrets qui nous ont été transmis. Nous ne pouvons prétendre 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 Principat, des historiens, tels que Tite-Live et Denys, qui pourraient sembler une mine très riche pour la connaissance des institutions politiques et privées de la période ancienne. Mais la valeur réelle de ces informations est très inférieure à leur valeur apparente. Pour les quatre premiers siècles et même en partie pour les temps postérieurs, ils ont surtout puisé sans critique dans l'amas de falîles grossières et de falsifications conscientes accumulé par les annalistes du temps de Sulla. Leur usage scientifique implique un travail de triage qui est loin d'être achevé. Il en est tout autrement des témoignages historiques donnés sur la période 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 est Suétone. Il faut en outre citer comme fournissant beaucoup d'indications sérieuses sur la période antérieure, les débris qui nous sont parvenus du recueil d'abréviations du grammairien du I" siècle, Valerius Probus {Textes, p. 213 et ss. ; Girard, Mélanges, 1, pp. 177-213) et du dictionnaire publié sous Auguste par Verrius Flaccus, dont l'abrégé fait au II« ou Ilh siècle par Festus est conservé partie en original, partie dans le nouvel abrégé de Paul Diacre (éd. des termes juridiques par Mommsen, dans Bruns, fontes, 2, pp. 1-46 ; nouvelle édition par Lindsay, collection Teubnër, 1913). Dans la littérature, il faut surtout relever la collection d'anecdotes composée à l'aide de bonnes sources par Valère Maxime, les œuvres de Quintilien, où il y a parmi beaucoup de fatras quelques bons renseignements tirés de sa pratique judiciaire, les noctes Atiicae à'ku\l\i-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 Schriften der rôniischen Feldmesser, 2 vol., 1848-1852; extruits dans Bruns, pp. 85-91, 4" vol. d'une nouvelle édition par C. ThuUn, collection Teubner, 1913) est aussi
Il nous reste, pour en finir avec l'histoire 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 l'autre de Gains S dont le premier montre très nettement qu'il s'agit des consultations concrètes déjà données sous le même 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 le jws publiée respondendi à certains jurisconsultes, qui en conséquence purent répondre eo; auctoritate ejus et dont les réponses, prouve l'opposition faite par Pomponius avec le régime antérieur, devaient être écrites et cachetées, peut-être pour empêcher les falsifications, peut-être pour porter en elles l'indication de leur provenance \Et
très 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, qui nous sont parvenus soit à titre isolé, soit dans les collections des quittances du banquier de Pompéi L. Caecilius Jucundus, au 1" siècle, et, au 11*, des triptyques de Transylvanie (classement méthodique et principaux exemples, Textes, pp. 792-912). Les papyrus grecs égyptiens ont aussi conservé beaucoup d'actes romains traduits en grec, de toutes les époques (v. sur les collections très variées' et très abondantes de ces papyrus, l'ouvrage d'ensemble de L. Mitteis et U. Wilcken, Grundzuge. und Chrestomathie der Papyruskunde, I. Historischer Teil von Ih Wilcken, II. Juristischer Teil von L. Mitteis, i vol., 1912, où l'on trouvera la bibliographie. Cf. pour les Ostrakas de même provenance U. Wilcken, Griechische Ostraka ans Aegypien und Nubien, 2 vol., 1899). Mais ce sont peut-être toujours 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, en vertu d'un sénatus-consulte du temps de Néron (Paul, Sent., 5. 25 ; Suétone, Ne7\, 17) que les quittances de Jucundus permettent de placer en l'an 61 (Textes, p. 860), ils sont inscrits en double original sur des tablettes enduites de cire [tabulae) 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 et des intéressés (sauf dans les testaments régis par une autre disposition ou par un autre sénatusconsulte du même règne, Suétone, Ner., 17, q\i 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 être de simples mémentos écrits par le bénéficiaire de l'acte et tout au plus de nature à préciser ses souvenirs et ceux des témoins, ils sont ensuite devenus de véritables titres récognitifs émanant de celui à qui ils doivent être opposés et, a-t-il été révélé récemment, scellés par lui d'un sceau destiné, comme notre signature moderne, à les lui rendre opposables. V. sur le premier point, Textes, p. 840, et sur le second, Textes, pp. 860-862.
1. Pomponius, D., 1, 2, De 0, J., 2, 48. 49. Gains, 1, 7. Justinien, Inst., 1, 2, De j, nai., 8, ne fait que reproduire et paraphraser le texte de Gains et n'a par conséquent pas la valeur d'une troisième source indépendante.
2. On entend très ordinairement le sceau mis sur les réponses des prudents comme ayant pour but d'empêcher d'ouvrir la lettre avant qu'elle ne soit remise
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 le jus 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 pour le procès en vue duquel la consultation avait été donnée à condition que les faits eussent été présentés exactement. C'est ce qu'atteste Gains 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 confirmatif d'un régime préexistant.
Seulement le même texte de Gains a mis dans la question une complication neaucoup plus grave en semblant attribuer force obligatoire non pas seulement dans des procès déterminés, mais dans tous, non pas seulement aux consultations des jurisconsultes diplômés, mais à toutes leurs opinions. Il interprète responsa par sententiae et opiniones eorum qui permissionem 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'Hctdrien 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 étonncinte 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 Pomponius, des réponses invoquées dans le procès pour lequel elles ont été faites. 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.
au destinataire. Mais, depuis que l'on a découvert dans les quittances de Pompéi des cachets placés non pas sur les liens qui ferment le titre, pour en assurer la clôture, mais au bas de l'acte, pour en certifier la provenance (p. 68, n. 1 m fine), on peut se demander, avec M. Erman, Z. S. St. ,20, 1899, p. 186, si le sceau des jurisconsultes n'aurait pas plutôt rempli la seconde fonction.
SECTION II. — La monarchie absolue ^
§ 1. — Organisation des pouvoirs publics*.
Dès le début de la période qui va de l'avènement de Dioclétien (284 ap. J.-C), à la mort de Justinien (565 ap. J.-C), les restrictions, plus ou moins efficaces, de Tautorité impériale, qui ont fait parler de dyarchie à propos du Principat, 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 l'autorité 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 l'empereur. Les autres ne subsistent qu'avec des fonctions purement municipales, comme 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 l'empire en deux parties, l'Orient 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 qui n'a pas d'abord été permanent, qui l'est devenu seulement depuis Valentinien P"*. 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
1. Donnant, dans cette introduction, en première ligne un tableau des institutions politiques, nous n'avons pu hésitera couper les deux périodes de l'Empire par la réforme de Dioclétien. Au point de vue de l'histoire du droit privé proprement dite, la démarcation serait plutôt fournie par Constantin : 1° avec lequel arrive au pouvoir le christianisme dont l'influence, souvent exagérée, se marque pourtant clairement dans certains domaines, principalement dans les lois relatives au célibat, aux seconds mariages, au divorce, à la légitimation (v. p. 78, n. 5j ; 2» avec lequel surtout commence, à un point de vue juridique plus large et distinct, une phase 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 surprenante. V. sur l'activité légiférante de Constantin, les indications de Mitteis, Reichsrecht und Votksrecht, 1891, p. 548 et ss.
2. Bruns-Lenel, Gesck. und QuelL, §§ 58-60. Mommsen, Ahriss, pp. 347-363. G. Goyau, Eludes d'histoire juridique offertes à P. F. Girard, 1, 1912, pp. 65-83.
centrale et locale, civile et militaire. Conformément au système de la monarchie absolue, peut-être à Timitation 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 le praepositus sacri cubiculi, qui est un chambellan, à côté du chancelier de l'empire, du quaestor sacri palatii. 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^ rector ou d'autres noms encore. Plusieurs provinces forment un diocèse (diocesis) soumis à un vicarius ; enfin les diocèses sont réunis en préfectures soumises à des préfets da prétoire et dont le nombre est arrivé à un certain moment, sans que le système ait peut-être été jamais tout à fait arrêté, à quatre : Orient, lUyrie, Italie et Gaule \
§ 2. — Le droit et ses monuraents .
La législation " est toujours en général commune aux deux parties de l'empire qui se considéraient comme deux fractions d'un même tout et dans l'une 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 nejsoit 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 diff'use, et qui pourtant ont été le
1. Cette hiérarchie nous est surtout connue par une liste des fonctions de l'empire avec indication de leurs insignes, des troupes et des employés qui en dépendaient, la notitia dignitalum utriusque imperii, évidemment tirée des états officiels (probablement d'abord pour rOrient,puis pourl'Occidentsur le modèle de celle d'Orient, d'après M. G. Schoene,//e>'mes,37,1902,pp.271-277 ; entre l'an 411 et l'an 4l3 dans la doctrine de M. Seeck, généralement admise jusqu'aux derniers temps, seulement pour sa rédaction dernière vers l'an 425, sous Théodose II et Valentinien III, a soutenu plus récemment Mommsen, Gesammelte Schriften, 4, pp. 558-560). L'édition la plus récente est celle de Seeck, 1876 ; celle plus ancienne de Boecking, 1839-1856, reste utile à cause de son commentaire.
2. Krueger, Sources, §§ 32-33. Bruns-Lenel, Gesch. undQuell.y § 64.
3. La coutume elle-même est dépouillée par Constantin, C, 8, 52 (^Z),Quae sit longa consuet., 2, du pouvoir de vincere raîionem aut /e/^em, c'est-à-dire, semblet-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 également reproduit par Justinien (p. 50, n, 1), v., par ex., outre l'article de Pernice cité là, Regelsberger, Pandekten^ 1, p. 403.
grand agent de la transformation du droit classique encore plus constatée qu'accomplie par Justinien.
Ces constitutions ne comprennent plus guère de marîtZa/a. 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 rescriptum (p. 60). Mais précisément par suite de cela, ces rescrits ont fini par n'avoir en principe d'autorité 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'edicia, de leges edictales, adressées soit au sénat comme les anciennes orationes in senatu habitae, 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 originaux des lois, des sénatus-consultes, des édits par exemple, on prenait comme textes les ouvrages des commentateurs suivant une pratique qui aurait, en vertu de la permissio jura condendi, remonté, d'après certains interprètes modernes, à Hadrien ou même à Auguste (p. 70), qui en réalité était inconnue alors, mais qui dut se développer normalement à mesure que la valeur des jurisconsultes présents diminua et que l'admiration 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 Gascellius et qui se chargent de trouver des textes [lectiones pollicentur) pour justifier toutes les iniquités, même le meurtre d'une mère par son fils '.
L'autorité impériale intervint a deux reprises par des constityitions destinées à dépouiller cette pratique de ses inconvénients en même temps qu'elles la légalisaient. Une constitution de Constantin de Tan 321 déclara abolies les notes de Paul et d'Ulpien sur Papinien, de façon à faire prévaloir l'autorité de ce dernier, et confirma en même temps l'autorité des Sentences de Paul % Puis, un siècle plus tard, une réforme infiniment plus profonde fut tentée en l'an 456 par la loi des citations de Théodose TI et Yalentinien 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
C. Th., 1, 4, De resp. prud
en cas de partage la prépondérance à Papinien et en excluant de nouveau les notes écrites sur ses ouvrages par Ulpien et Paul. Mais quels jurisconsultes pouvaient figurer dans le calcul ? On dit souvent que seuls pouvaient être cités Papinien, Paul, Ulpien, Modestin et Gains (qui figure là pour la première fois parmi les juris 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 \qjus, 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 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 lai, puis ses compilations, et enfin les principaux recueils postérieurs.
I. Recueils antérieurs à Justinien. — H 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'être écrits sur des rouleaux de papyrus, les premiers ont été faits de feuillets indépendants liés ensemble, comme les tablettes de codices (p. 68, note 1) et comme les cahiers de parchemin des manuscrits ".
Les deux recueils privés de constitutions impériales sont les Codes Grégorien et Hermogénien dont le second, composé d'un livre unique divisé en titres, est un complément du premier, divisé à la fois en livres et en titres, et qui ont été composés, le premier par un nommé Gregorius, probablement professeur à l'école de Beryte % et le second par un nommé Hermogenianus, duquel on ne sait si c'est le jurisconsulte du Digeste (p. 65). Les noms longtemps controversés des deux auteurs ont été déterminés sûrement à l'aide d'arguments tirés du système des noms propres *. D'après la doctrine la plus répandue, le premier rédigé
Mommsen, Ges. Schr., 2, 260 etss
vers Tan 19^ contenait des constitutions allant d'Hadrien à l'an 294 et le second rédigé entre l'an 314 et l'an 324, des constitutions allant de l'an 294 à Tan 324, et môme par suite d'additions jusqu'en Tan 365 '. Toutes les constitutions antérieures à Constantin du Gode Justinien (p. 80) viennent de l'un ou l'autre. 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 Théodosien, recueil des constitutions impériales rendues depuis Constantin, promulgué en 438 par Théodose II en Orient et par Yalentinien 111 en Occident. 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{\). 66). Après les sources, la pars edictalis, 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. 11 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 des manuscrits contenant des parties de l'ouvrage original et les manuscrits de la loi romaine des Wisigoths (p. 77) qui en contenait un abrégé. Leur combinaison laisse subsister quelques lacunes qui par malheur se présentent surtout dans la partie relative au droit privé \ — On en rapproche toujours les novelles post-
1. V. Krueger, Sources, § 34. Cependant le grand nombre des constitutions de 293-294 contenues dans le Code Hermogénien avait déjà conduit par ex. M. Jôis, dans Pauly-Wissowa, 4, 1, 1900, v° Codex Hermogenianus, à en placer la première publication en 295. M. Kotondi, B. ht. D. /?., 26, 1913, pp. 176-208, a été amené, par un examen d'ensemble des sources, à la conclusion que les constitutions du Code Grégorien allaient d'Hadrien au mois de mai 291 vers lequel aurait été publié l'ouvrage et que le Gode Hermogénien publié en 294 aurait d'abord été composé essentiellement de constitutions de 293-294, auxquelles se seraient plus tard jointes les constitutions de 364-365 et peut-être celles de 314, tandis que ce serait au Code Grégorien qu'auraient été ajoutées, peut-être d'après des sources orientales, les constitutions de 291-292 et de 295-304.
2. Ed. Haenel, 1837. Il est aujourd'hui préférable de se reporter au texte donné sous une forme un peu fragmentaire, mais plus complète et plus correcte, par Krueger, CoU. lib. juris, 3. Cf. le tableau des constitutions attribuées expressément à l'un des deux codes donné par M. Rotondi, pp. 179-182.
3. Une édition savante du Code Théodosien, à la préparation de laquelle Théodore Mommsen avait consacré les dernières années de sa vie et qui était déjà imprimée en grande partie au moment de la mort de l'illustre auteur survenue le 1" novembre 1903, a paru en 1905 (Theodosiani lihri XVI cum conslitutionibus Sirmondianis et leges novellae ad 1 lieodosianum pertinentes ediderunt Th. Mommsen et Paulus M. Meyer : 1. Theodosiani lihri XVI cum conslitutionibus Sirmondianis edidity adsumplo apparatu P. Kruegeri, Th. Mommsen, 1905). V. sur elle, P. Krueger, Z. S. St., 26, 1905, pp. 316-331. K. V. J., 1906, pp. 36-42 ; Gradenwitz, Berlin, philolog. Wochenschr., 1906, pp. 235-239 ; Kipp, Deutsche Literaturzeitung , 1907, pp. 175-183). Elle enlève à peu près tout intérêt à l'édition moderne antérieure donnée par Haenel en 1842. Au contraire l'édition ancienne de Jacques Godefroy (éd. Ritter, 1736-1745, 7 vol. in-folio), reste toujours très importante à raison du -commentaire. Cf. sur le Code Théodosien, Krueger, Sources., § 35, Th. Mommsen,
théodosiennes, constitutions rendues dans les deux empires jusqu'à la chute de l'empire 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 J820 au Vatican par le cardinal Angelo Mai, qui contient les débris d'un ouvrage systématique du IV® siècle, à la fois relatif au yw5 et leges et précieux parce qu'il reproduit sans modification des textes plus anciens ^ ; — 2° la coliatio leguni Mosaicarum et Romanarum, long fragment du premier livre d'un ouvrage dans lequel un auteur chrétien de la fin du IV* 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 syroromain^ exposé de droit romain conservé dans des versions arabe, arménienne et syriaque, d'un original grec perdu, qu'un des manuscrits semble présenter comme ayant été écrit sur l'ordre de Valentinien P^ par saint Ambroise, le futur évêque de Milan, vers l'an 371, mais qui paraît remonter, pour le fond primitif, à une époque encore plus ancienne, avoir été rédigé pour la première fois, avant le temps de Constantin pour les besoins du patriarchat d'Antioche et avoir ensuite reçu de nouvelles rédactions diverses, sans avoir jamais été sérieusement touché par la législation de Justinien \
Gesammelle Schriften, 2, 371-407, et dans les prolégomènes de son édition. Un index a été annoncé par M, Gradenwitz.
1. Ed. Haenel, 1844, remplacée aujourd'hui par l'éd. Paul M. Meyer, jointe à celle du Code Tliéodosien de Mommsen(//. Leges novellae ad Theodnsianum pertinente}! edidit adjutore Th. Mommseno Paulus M, Meyer ^ 1905). V. sur elle, Kuebler, Z.S.St., 27, 1906, pp. 377-394; Gradenwitz, Berlin. phil.Woch., 1909, pp. 811-815.
Textes, p
3. Textes, p. 569. V. aussi les notices relatives, p. 617, à la Comullatio (pour laquelle il faudrait aujourd'hui ajouter le travail posthume inachevé de Max Gonrat, Z. S. St., 34, 1913, pp. 46-56) et p. 605, aux fragments du Sinaï. où les débris de scolies sur Ulpien, ad Sabinum, constituent un exemple précieux de l'activité des jurisconsultes byzantins antérieurs à Justinien. Il faut encore placer dans la période antérieure à Justinien le petit traité de actionibus dont la meilleure édition a été donnée par Zachariae, Z. S. St., 14, 1893, p. 88 et ss. (v. en dernier lieu sur lui, B. Brugi, Annuario delVlst. di D. ft., Catania, 1914-1915, pp. 4-14). Le cercle et l'importance de cette littérature byzantine antérieure à Justinien seraient très élargis si l'on admettait l'hypothèse de M. Peters rejetée p. 78, n. 5.
4. Une édition savante en a été publiée par MM. Bruns et Sachau, Syrischrômisches Rechtsbuch aus dem fûn/ten lahrhunderte, 1880 (excellentes analyses par M. Brinz, K. V. /., 1880, p. 548 et ss. et M. Esmein, Mélanges, p. 403 et ss.). Mais elle n'est déjà plus au courant ni pour le texte ni pour le commentaire. Cf. Mitte;s, Ueber drei neue llandschriften d. syrisch-rômischen liechtsbuchs^
Les compilations officielles sont celles faites par ordre des rois barbares pour le droit romain applicable dans leurs Etats *. La plus intéressante pour nous est la loi romaine des Wisigoths^ compilation du jus et des leges faite en l'an 506 par ordre d'Alaric II pour ses sujets romains. Cette compilation, qui ne porte pas de titre officiel dans les manuscrits et que nos auteurs du XVP siècle désignent du nom de breviarium Alaricij qu'on appelle plutôt aujourd'hui la lex Romana Visigotliorum, donne, comme leges, des extraits du Gode Théodosien et des novelles post-théodosiennes, comme jus, l'abrégé en deux livres des Institutes de Gains, l'extrait précité des Sentences de Paul, des extraits des Codes Grégorien et Hermogénien (donc classés dans \ejus) et un fragment de Papinien mis là pour finir, à titre honorifique. Les divers textes, sauf VEpitome de Gains, sont accompagnés d'une interpretatio qu'on croyait autrefois comme lui l'œuvre des commissaires d'Alaric, qu'on estime plutôt aujourd'hui avoir été comme l'e/îi^ome lui-même, composée auparavant dans le cours du Y* siècle et qui constitue un document précieux pour la 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 méridionale pendant le moyen âge et il nous en a été transmis un grand nombre de manuscrits, partie abrégés, partie
(Abhandlungen de BerJin, 1905) et l'éd. de trois nouvelles versions du texte syriaque contenues dans un ms. de Rome donnée par 31. Sachau, Syrische Rechtsbûcher, 1, 1907 (compte rendu par J. Partsch, Z. S. St., 28, 1907, pp. 423-440). ?<os renvois se rapportent de préférence au ms. syriaque de Londres (L, texte et trad. allemande dans Bruns-Sachau, I, pp. 3-38. II, pp. 3-40 ; trad. latine par Ferrini, Fontes, 1, pp. 639-875), qui selon M. Sachau, Syrische Rechtsbûcher, 1, p. xvii, est, parmi toutes les versions conservées, la plus voisine de la première traduction de l'original grec, et, à son défaut, au second texte du ms. de Rome (R II, texte et trad. allemande dans Sachau, 1, pp. 46-141) qui, selon le même savant, contient une autre rédaction ancienne et parfois plus sûre du texte de Londres et un certain nombre de dispositions étrangères à ce texte et est à la fois la source des textes arménien (Arm.) et arabe (Ar.) et de l'autre texte syriaque contenu dans le ms. de Paris (P. texte et trad. allemande dans Bruns-Sachau, I, pp. 39-67. II, pp. 44-74; trad. latine par Ferrini, Z. S. St,, 23, 1902, pp. 101-143). V. sur d'autres sources juridiques provenant de l'église Nestorienne publiées soit par M. Sachau, Syrische Rechtsbûcher, 2, 1908, soit par d'autres savants, J. Partsch, Z. S. St., 30, 1909, pp. 355-398. L'intérêt du livre syro-romain est sérieux pour la connaissance du droit romain de la basse époque, mais il est encore plus considérable pour celle de la pénétration des usages de l'Orient hellénique dans la pratique de la même période.
1. Bruns-Lenel, §§ 71-72; Brunner, Deutsche Rechtsgeschichte, 1, 2" éd., 1906, §§ 49-54 ; Elsmein, Hist. du droit français, p. 118 et ss. ; Krueger, Sources, § 41 ; Brissaud, Manuel d'histoire du droit, p. 67 et ss.
2. V. surtout pour l'antériorité des matériaux qui composent Vinterpretatio , Fitting, Z. n. G., 11, 1873, pp. 222-249, et pour celle de l'£/)t7ome, Hitzig, Z. S. St., 14, 1893, pp. 187-223. M. Max Conrat a de nouveau soutenu pour VEpitome, Die Entslehung des Westgotischen Gaius, Comptes rendus de l'Acad. d'Amsterdam, 1905 < qu'il serait l'œuvre des auteurs de la loi des Wisigoths. V. en sens contraire Hitzig, Deutsche Literaturzeitung, 1906, pp. 2094-2097, et Kuebler dans Pauly-Wissowa, v» Gaius.
complets et même augmentés d'additions et de corrections venant de sources romaines pures \
Il 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 défaire 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- Rondes en 534. Les titres de la loi, relatifs au droit pénal, au droit privé et à la procédure, suivent l'ordre de la loi barbare. Les sources, indiquées seulement par exception, sont les trois codes, les sentences de Paul, un ouvrage de Gains, ses institutes ou ses regulae, et les interpretationes. Après la conquête franque, on l'utilisa pour le complément du bréviaire, à la suite duquel elle se trouvait souvent dans les manuscrits ; d'oii Terreur commise déjà dans des manuscrits du IX® siècle qui a fait prendre pour son titre le nom de Tauteur du dernier fragment du bréviaire: Papinîanus, en abrégé Papianus ^.
L'édit de Théodoric, rendu par Théodoric, roi des Ostrogoths, probablement au début du VP siècle, certainement après l'an 493, et qui résume en 155 articles un droit applicable à la fois aux Goths et aux Romiains, 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 interprétationes tout au moins. En conséquence, il est moins intéressant pour le droit romain que le droit romain n'est intéressant pour lui ^. Il en est de même à un encore plus haut degré d'autres lois barbares, telles que la lex Romana Raetica Curiensis *, sur lesquelles nous n'avons pour cette raison rien à dire.
II. 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
1. Ed. Haenel, 1849. Texte d'un autre ms. palimpseste dans Legis Romanae Ttsigothorum fragmenta ex cod. palimps. S. Légion. eccL, Madrid, 1896. Nouvelle description des mss. dans Mommsen, Theodosiani libri XVI, I, 1905, pp. lxv-lxxxi. xcui-Gvi. Etude sur l'usage du Bréviaire en Espagne, en Gaule, en Italie, et dans les régions voisines par A. de Wretschko, même volume, pp. ccgvii-ccclxxvii. Exposé dogmatique du droit qui y est contenu dans Max Conrat, Breviarium Alaricianum. Romisches Recht in Frànkischen Heich, 1903.
2. Ed. dans les Monumenta Germaniae, par Bluhme, Leges III, 1863, p. 579 et ss. et par de Salis, Legum sectio /, in-4o, 11, 1892, pp. 3-188. L'ancienne éd. de Barkow, Lex Romana Burgundionum, 1829, contient un commentaire encore utile.
3. Ed. Bluhme, 1875, Monumenta Germaniae, Leges, V, p. 146 et ss. Cf. Gaudenzi, Glieditti di Theodorico, 1884, et Z. S. St., Germ. Ahth., 7, 1886, pp. 29-52.
4. Ed. Zeumer, Monumenta Germaniae, Leges, V, 1889, pp. 289-542. Cf. le même, Z. S. St., Germ. Abth., 9, 1888, pp. 8-52.
5. Nous n'avons pas ici à nous occuper de l'histoire politique ni de la biogra-
faites sous son règne et par son ordre, probablement à l'instigation 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 Godes antérieurs, en ajoutant les constitutions postérieures non abrogées et en supprimant les répétitions et les contradictions. L'œuvre fut terminée en 529 et le Gode 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 l'entreprendre 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 quinquaginia decisiones. G'est seulement le 15 décembre 530 que Jus-
phie de Justinien, pour lesquelles la principale source, d'une valeur très discutée, comme on sait, est V Histoire secrète de Procope. M. J. Bryce a démontré, English historical Review, 1888, pp. 657-686, le caractère apocryphe d'une prétendue vie de Justinien par l'abbé Ttiéophile, d'oi^i viennent beaucoup de détails de la biographie courante de Justinien. On pourrait en revanche se demander s'il ne conviendrait pas de donner ici une appréciation d'ensemble de la législation de Justinien, une sorte d'inventaire général de son oeuvre juridique. Mais cet inventaire est jusqu'àun certain point l'objet même de notre livre, comme de tous les livres du même ordre. Cependant, il ne sera pas inutile de dire un mot de certaines recherches nouvelles de nature à influer sur l'appréciation de l'œuvre juridique de Justinien. L'originalité de cette œuvre apparaît évidemment comme plus considérable par suite de l'accroissement de nos connaissances sur les interpolations qui a révélé comme ayant été faites sous cette forme anonyme des innovations dont personne ne se doutait avec une étendue et une méthode dont on ne se doutait pas davantage (v. pp. 81, n. 2 ; 80, n. 3 ; 84, n. 1). Son importance religieuse aurait été aussi plus grande qu'on ne croyait si, au lieu de rapporter à Tinfluence chrétienne en général les innovations, signalée, p. 71, n. 1, on rattachait k Justinien toutes celles que M. Riccobono, Scientia, 5, 1909, n^ 9, 1 ; R. di dirilto civile, 1911, pp. 37-70, a récemment rattachées à cet empereur dans des domaines plus douteux et en partie plus imprévus ; mais nous pouvons nous borner sur ce point à renvoyer à la réfutation solide et détaillée des conclusions de M. Riccobono présentée par M. Baviera, Mélanges P. F. Girard, 1, 1912, pp. 67-121. Enfin l'originalité antérieurement attribuée à l'œuvre de Justinien se trouverait au contraire sensiblement atténuée, s'il fallait admettre, d'une part, avec M. Collinet. Etudes historiques sur le droit de Justinien I. Caractère oriental de l'œuvre législative de Justinien, 1912, qu'une bonne portion des réformes qu'on lui attribuait se ramènerait à la reconnaissance légale d'institutions helléniques qui n'auraient jamais disparu dans la moitié orientale de l'empire, et, d'autre part, avec M. Peters, Die ostrômischen Digestenkommentare und die Entstehung der Digesten {Berichte de Leipzig, 1913, pp. 1-113), que tout l'essentiel du travail de composition, de dépouillement, de remaniements et de suppressions qu'on croyait, avec le système de Bluhme, p. 82, avoir été accompli par les compilateurs du Digeste aurait déjà été fait par les jurisconsultes de la génératicm antérieure à Justinien dans une compilation privée destinée à l'enseignement que les agents de Justinien n'auraient plus eu qu'à reviser et à compléter par endroits. Mais la dernière idée est à notre avis certainement fausse (p. 82, n. 1) et la première nous paraît comporter tout au moins de fortes restrictions.
1. V. sur l'histoire et les divers éléments de la codification de Justinien, Bruns- Lenel, Gesch. und Que IL, §§ 68-75; Krueger, Sources, §§42-48. 52-53.
tinien rendit une constitution prescrivant au quaestor sacri palatii Tribonien de composer une commission chargée de faire un recueil d'extraits ^e jurisconsultes qui fut pour \e jus ce que le Code 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 532 par l'établissement d'un recueil désigné des noms latin et grec de digesta ou 7rav§gxTai 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 Gains 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 décembre. — D'autre part, ne jugeant plus la première édition du Code en harmonie avec les innovations faites par lui depuis l'an 529, il en publia, en 534, sous le nom de codex repetitae praelectionis, 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 constitutiones, vea/iat StarâÇstç). En somme, en laissant de côté la première édition du Code et les quinquaginta decisiones * qui ne nous sont pas parvenues, quatre éléments principaux : Institutes, Digeste, €ode et Novelles.
Le Gode {Codex Justinianus , codex repetitae praelectionis) est rédigé selon le plan des Codes antérieurs, qui était, avec un préambule sur les sources et les magistratures, celui des c^?'^e6:^a des jurisconsultes (p. 66).
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 Tan 534, sont reproduites dans l'ordre chronologique, du Teste avec beaucoup de suppressions et de remaniements [interpolation nés, emblemata Triboniani) destinés à les mettre d'accord avec le droit •en vigueur. Ces interpolations ont été jusqu'à présent moins étudiées dans le Gode que dans le Digeste, mais elles n'y sont ni plus douteuses ni moins intéressantes pour le temps qui vad'Hadrien jusquesetycom- «pris Dioclétien ^ L'histoire très compliquée de la transmission du texte
1 . V. sur l'essai de restitution de Di Marzo, Le quinquaginta decisiones di Giusliniano, Palerme, 1899-1900, Paul Kriieger, Aus RÔmischemund Bùrgerlichem Recht {Festschrift E. J. Bekker), 1907, pp. 1-11.
2. V. sur ses rapports avec les codes antérieurs l'étude sur ses sources commencée par M. Rotondi, B. IsL D. /?., 25, 1913, pp. 175-246. 359-360.
3. V. pourtant déjà Gradenwitz, B. Jst. D, /?,, 2, 1889, pp. 3-15; Marchi, B. Ist. Z). /?., 18, 1906, pp. 5-114, et Paul Krueger, Festgabe fur Gulerhock, 1910, pp. 239-253. Cf. aussi les études d'H. Krueger sur la langue des constitutions du Code, Archiv de Woelflin, 10, pp. 247-252. 11, pp. 452-467, et le vocabulaire des constitutions latines de Justinien de M. Longo, B. Ist. D. /?,, 10, 1897-1898. De nouvelles ressources seront fournies par un index du Code Justinien annoncé par M. de Mayr.
du Gode peut être divisée en deux phases : une phase de concentration, où l'on 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 en tête et indiquant les auteurs et leurs destinataires, et les souscriptions, mises à la fin, donnant leur date et leur lieu; puis une phase de réintégration, où l'on a péniblement restitué, soit à l'aide de fragments de manuscrits anciens, soit à l'aide do sources grecques, ce qui avait été antérieurement détruit. La meilleure édition moderne en a été donnée par M. Paul Krueger *.
Le Digeste [Dlgesta 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 on 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 Gode ^ ; enfin, ces fragments, qui indiquent leur origine par nom
1. Codex Justinianus, recognovil P. Krueger, 1877. Le texte et les notes les plus importantes sont reproduits dans l'édition stéréotype qiii forme le tome II du Corpus juris cïviiis de Mommsen, Krueger et Schoell et c^ont les tirages successifs ont reçu certaines corrections, particulièrement à partir de Péd. 8, 1906.
2. 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 distinguent par leur caractère prémédité des corruptions produites par l'ignorance et la maladresse des copistes, notamment de celles occasionnées soit par l'incorporation abusive de gloses dans le texte, soit par l'inintelligence d'abréviatioiisde mss. antérieurs (v. sur ces dernières P. Krueger, Mélanges Girard, 2, pp. 35-42). Elles se découvrent comme elles par des procédés très divers et parfois d'un emploi fort délicat. L'interpolation se révèle d'abord matériellement quand deux versions discordantes du même texte sont données dans une source pure et dans la compilation {F. V., 12 et D., 18, 6, De per. et comm., 19, 1 ; Gaius, 3, 140. 143 et Z>., 19, 2, Locati, 25, pr.). Mais elle peut être établie avec une certitude égale quand le même texte a été donné à deux endroits parles compilateurs {leges geminaîae) et qu'ils l'ont remanié seulement à l'un des deux {D., 1, 10, De off. cjons., 1, 2 et 40, 2, De manum. vind., 20, 4). Elle peut encore se manifester à des particularités de style, à des héllénismes, à l'emploi d'expressions, 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 [D., 39, 5, De don., 28), pronoms au féminin représentant un substantif masculin \d., 13, 7, De pign. act., 8, 3). Elle résulte logiquement de l'interruption de l'ordre des idées du jurisconsulte, juridiquement de l'impossibilité que le jurisconsulte ait tenu le langage qui lui est attribué. Enfin elle peut être 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 commentaire? de l'édit et les ouvrages qui suivent le même ordre (transport <à l'usucapion des solutions données sur Vaccessio possessionum dans l'interdit utrubi, à Vaclio e.v stipulaiu duplae des règles de Vaclio aucloritatis, à Vactio empti de celles de Vactio de modo agri, à Vactio pigneraticia de celles de Vactio fiduciae, au pacte de constitut de celles à\i receptwn arfjentarii, etc.). Pratiquement, la Palingenesia an même Lenel relève beaucoup de textes interpolés et, par une innovation logique faite presque
d'auteur, par ouvrage et, s'il y a lieu, par livre, et qui soat aujou rd'hui numérotés, snut aussi subdivisés aujourd'hui, pour peu qu'ils soient un peu étendus, Qn. principium et paragraphes. L'ordre général des titres est, avec quelques modifications systématiques, celui du Code et par conséquent des digesta. 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 à dépouiller ont été divisés en trois groupes, trois masses ayant à leur tête, la première
en même temps en Italie et en Allemagne, les interpolations ont commencé à être notées au-dessous des textes du Digeste dans l'éd. stéréotype de Berlin depuis la lî* éd. donnée par M. Paul Krueger en 1908 et dans l'éd. portative italienne dont le tome I a paru à Milan en 1908. De plus les directeurs de la partie romaine de la Z. S. Si. ont pris l'initiative de la confection d'un répertoire des interpolations dans lequel seront classées méthodiquement toutes les interpolations dont l'existence a été soutenue dans le Digeste, les Institutes et le Code de Justinien. V. l'appel inséré Z. S. St., 30, 1909, pp. i-xv. Nous citerons seulement, sur cet ordre d'études repris avec beaucoup de zèle dans les trente dernières années environ, les travaux spéciaux de Gradenwitz {Interpolalionen in den Pandekten, 1887. Z. S. St., 6, 1885, p. 56 et ss. ; 7, 1, 1886, p. 45 et ss. fiull. ht. D. /?., 1889, p. 3 et ss.), d'Eisele [Z. S. St., 1, 1, 1886, p. 15 et ss. ; 10, 1889, p. 296 et ss. ; 11, 1890, p. 1 et ss. ; 13, 1892, p. 118 et ss. ; 18, 1897, p. 1 et ss. ; 30, 1909, pp. 99-154), de G. Beseler {Beitràge zur Krilik der rômischen Rechlsqiiellen, 1, 1910. 2, 1911. 3, 1913)^ et d'E. Albertario (nombreux opuscules publiés depuis 1910) et, en sens inverse, les observations de W. Kalb, Die lagdnach Interpolalionen in den Digesten, 1897, sur la possibilité d'établir par un contre-examen tiré de la langue do, Justinien la sincérité de textes suspectés d'interpolation, et d'Ad. Kerger, K. V. I., 1912, pp. 397-445. 1914, pp. 147-152, sur les Beitrclge de M. Beseler (cf. aussi Mitteis, Z. S. St., 33, 1912, pp. 180-211). V. paur une bibliographie plus complète, Joers, dans Pauly-Wissowa, 5, 1, 1903, v° Digesta, pp. 530-541, et P. Bonfante, Storia del diritto romano, pp. 652-704. On peut légitimement attendre encore une nouvelle moisson de résultats, des études, également reprises très activement dans les dernières années, sur la langue des jurisconsultes et la latinité juridique. V Kalb, Dus Jurislenlatein, 2° éd., 1888, et Roms Juristen nach ihrer Sprache dargestellt, 1890, et surtout le Vocabularium Jurisprudentiae Romanae entrepris par MM. 0. Gradenwitz, B. Kuebler et E. Th. Schulze et continué par MM. B. Kuebler, R. Helm et E. Volkmar (I, A-C, 1894- 1903. II, 1, 1906. II, 2, 1913. III, 1, 1910. V, 1, 1910). Cf. encore la 9« éd. modifiée au point d'être un ouvrage nouveau et très bon, donnée par M. Seckel du Handbuch zu den Quellen des rômischen liechts de Heumann, 1906-1907. Mais dès aujourd'hui il faut, à notre avis, reconnaître que ces interpolations ont eu certainement une étendue et une importance qu'on ne pouvait soupçonner au début des recherches entreprises sur elles.
\. Z. G. R., 4, 1820, pp. 257-472. Après avoir été unanimement admis pendant plus de quatre-vingts ans, le système de Bluhme a été attaqué par F. Hofmann, Die Compilation der Digesten Justinians, 1900, et aussi ;i.u fond, quoique sur un terrain différent, dans le travail plus ingénieux de Peters [Berichle de Leipzig, 1913, pp. 1-113), cité p. 78, n. 5. Mais voir les réponses décisives faites à Hofmann dans la Z. S. St.. 22, 1901, par Th Mommsen, pp. 1-11, et P. Krueger, pp. 12-49, et dans l'Rncyclopédie de Pauly-Wissowa, v» Digesta, pp. 497-520, par Joers et à Peters par G. Botondi, Filangieri, n*» de septembre 1913, et 0. Lenel, Z. S. St., 34, 1913, pp. 373-390. Cf. encore, sur les traces du dépouillement simultané des trois masses qui apparaissent dans les premières constitutions rendues après le début du travail, Longo, Bull. /st. D. R., 19, 1907, pp. 132-160, pour celles du 18 février 531, et De Francisci, Bull. Ist. D. R. 22, 1910, pp. 155 207, pour celles du 30 avril.
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les libri ad Sabinum, la seconde les libriad 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 avec beaucoup d'interversions, parfois même avec adjonction de textes d'une quatrième masse peut-être constituée après coup \ Quant aux manuscrits, le problème longtemps discuté de leur valeur respective paraît 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 Pommersfelden, un manuscrit excellent écrit par des copistes grecs au VP siècle ou au VIP et appelé la Florentine,parce qu'il est depuis l'an 1406 à Florence, ou la littera Pisana.psLVce qu'il était auparavant à Pise \ En face il existe un très grand nombre de manuscrits du XP et du XIP siècles contenant du Digeste un texte généralement divisé en trois parties : digestum vêtus, inforliatum et digestum novum, qu'on appelle d'ordinaire par opposition littera vulgaris ou. vxûgate. M. Mommsen a démontré que les manuscrits de la vulgate viennent tous d'un manuscrit unique qui a été copié sur la Florentine, mais avec collation d'un manuscrit indépendant aujourd'hui 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 \
1. La grande édition du Digeste de Mommsen indique, pour chaque texte, à c|uelle masse il appartient et les mêmes renvois sont rassemblés, dans l'édition stéréotype, au début de chaque titre. On trouvera, à la fui de Tune et l'autre, un tableau de la répartition des ouvrages entre les quatre masses.
2. Reproduction phototypique du ms. de Florence en cours de publication sous le titre Justiniani Augusti Digestorum seu pandectarum codex Florentinus olim Pisanus pnototype expressus, in-folio, Rome, 1902-1911.
3. V. sur l'histoire des mss. la préface mise par Mommsen en tête de la grande édition. Cf. Kantorowicz, Z. S. St., 30, 1909, pp. 183-271. 31, 1910, pp. 14-88.
4. Digeata Justiniani Augusti recognovit Th. Mommsen, 2 vol., Berlin, 1866-1870. Le texte et les notes les plus importantes sont reproduites dans l'édition stéréotype qui se trouve au tome I du Corpus de Mommsen, Krueger et Schoell et dont les éd. 11 (1908) et 12 (1911) sont préférables aux précédentes, notamment à cause des indications d'interpolations signalées p. 81, n. 2. Nous avons mentionné au même lieu le même mérite et le caractère portatif de l'édition italienne {Digesta Justiniani Augusti recogn. et éd. Bonfante, Fadda, Ferrini, Riccohono, Sciaioja, libri I-XXVIH, Milan, 1908, 1 vol. in-12).
5. Depuis près d'un demi-siècle que l'édition existe, les méthodes suivies dans sa confection n'ont provoqué d'observations qu'à trois points de vue, tous trois relatifs à des questions soulevées depuis la publication du livre. M. Kantorowicz a soutenu, Z. S. St., 30, p. 223 et ss., que les corrections apportées au texte de la Florentine dans les mss. de la vulgate ne se seraient pas restreintes à une portion du Digeste et son argumentation a obtenu l'adhésion de M. Lenel, Gesch. und Quellen ; mais en revanche elle n'a pas paru probante à M. P. Krueger, Gesch. der Quellen, 2» éd., p. 396, n. 3 ; cf. p. 438, n. 17. Les éditeurs italiens du Di-
Les lastitutes de Justinien {Justiniani instituiiones) sont un raanueF en quatre, livres, divisés en titres pourvus de rubriques et aujourd'hui en/ paragraphes, écrit sur le plan des Institutes de Gains. Elles se composent, comme le Digeste, presque exclusivement d'extraits de jurisconsultes qui seulement n'indiquent pas leur source et qui ont été pris, avec des remaniements analogues à ceux apportés aux textes primitifs dansle Digeste et le Gode, parfois dans le Digeste, le plus souvent dans des ouvrages originaux de même ordre '. La 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 letravail 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. Paul Krueger '.
Quant aux Novelles, il nous en a été conservé trois recueils privés,, deux latins, VEpitome de Julien et VAuthenticum, et un grec, le pluscomplet, 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.
Ge sont ces quatre éléments qu'on a pris depuis des siècles l'habitude
geste ont remarqué dans leur préface, p. vi, que Mommsen a, comme leur collaborateur Ferrini, accordé trop de confiance aux textes grecs et en particulier à ceux conservés dans les Basiliques notamment en partant de l'idée aujourd'hui démentie selon laquelle ils n'auraient d'autre source que les compilations de Justinien. Enfin l'observation la plus grave se rapporte à notre sens, aux; interpolations par lesquelles les textes classiques ont été contaminés, dans une proportion que nul ne pouvait soupçonner en 1870 où Mommsen aclieva son travail : la conséquence a été, nous semble-t-il, incontestable (v. N. R. H. 36,, 1912, pp. 567-572), que plus d'une fois Mommsen a fait ses restitutions de textes il y a cinquante ans, conformément à l'état de la science d'alors, d'une façon différente de celle dont il les ferait aujourd'hui conformément à l'état présent de la science, qu'il a plus d'une fois restitué des textes incorrects, en considérant l'incorrection comme venant d'une inadvertance de copiste, autrement qu'il ne les restituerait aujourd'hui, en la considérant comme venant d'une volonté réfléchie.
1. V. sur ce point Ferrini, Rendiconti delVist. Lomhardo, 23, 1890, pp. 131-180; Bull, di D. R., 13, 1900, pp. 101-207; Appieton, R. Gén., 1890, pp. 12-41,97-125. En sens contraire, Mispoulet, N. R. IL, 1890, p. 5-30. Cf. en outre aujourd'hui Zocco-Kosa, Imp. Justiniani Insliiutionum Palingenesia, 2 vol. in-S», Catane, 1908- 1911, tome 3 en préparation, et les observations de M. Zocco-Rosa, Mélanges Girard, 2, pp. 645-657.
2. D'abord, en 1867, dans une 1" édition in-8°, puis, avec quelques perfectionnements, dans le tome I de l'éd. stéréotype du Corpus, puis, en 1899, dans une 2« édition in-8'> (Berlin, Weidiuann). C'est le texte que nous avons ordinairement suivi dans l'édition des Institutes contenue dans nos Textes, p. 632 et 3S. Palingénésie citée n. 1 ; index annoncé par M. "Vassalli.
3. Corpus juris civilis, éd. stereotypa /// : ISovellae recog.novil R. Schoelli opus absclvil G. kroll, 1870-1875.
'de rassembler avec quelques additions, sous le nom de Corpus juris, ou par opposition au Corpus juris canoniciy de Corpus juris civilis. Ce sont eux qui constituent pour nous l'œuvre de Justinien, très importante en •elle-même et encore plus importante par Tinfluence qu'elle a exercée «ur la science et la pratique. Cette œuvre a été tantôt très surfaite et 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 legè^ et d'y avoir, sauf dans les novelles, procédé par voie de coupures au lieu <l'écrire Jui-même ses lois. Mais ces deux imperfections législatives se trouvent être pour nous deux avantages qu'il n'avait pas prévus ; car elles mous permettent de mieux voir_, à travers ses compilations, le droit antérieur dont nous cherchons surtout à connaître l'histoire et pour l'étude 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 l'empire 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 : 1° la paraphrase grecque des Institutes généralement attribuée au collaborateur de Justinien, Théophile, et qui semble avoir été composée très peu de temps après la publication, dès avant l'apparition de la seconde édition du Code : 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 Uvres eux-mêmes subdivisés en titres, de tout le droit de Justinien encore en vigueur au IX^ siècle, où chaque titre fusionne en un tout les textes symétriques des Institutes, du Digeste, du Code et des Novel- •les et qui a ensuite été complétée par un appareil de scolies tiré de toute la littérature juridique grecque. Les Basiliques ont été rédigées par orâre 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
1. Krueger, Sources, §§ 49-50. Bruns-Lenel, Gesch, und QuelL, § 70.
2. EditioQ nouvelle par Ferrini, InstituHonum Graeca paraphrasis Theophito an- .iecessori vulgo tributa, 1884-1897. Edition plus ancienne de Reitz, Theophili anteces- ^ris paraphrasis Graeca institutionum, 2 vol., 1754.
3. La meilleure édition, encore défectueuse, est celle de Heimbach, Basilicorum
des Institutes de Turin \ ainsi nommée du manuscrit des Institutes en marge duquel elle se trouve, recueil de scoiies latines des Institutes écrites au temps de Justinien et dont l'auteur paraît avoir eu à sa disposition des sources aujourd'hui perdues ^
Il ne peut être question de faire ici une véritable histoire du droit romain dans la période qui s'étend des compilations barbares et des recueils de Justinien à notre temps. Peut-être cependant l'indication 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.
libri LX éd. E. Heimbach, 7 vol. 1833-1897 (le tome 7 est un supplément dû à Ferrini et Mercati). Cf. sur la disposition des mss. et les catenae juridiques, symétriques à celles de la littérature théologique, dont Tiennent les scoiies, Peters, Berichte de Leipzig,' 65, 1913, pp. 1-28. Les autres ouvrages juridiques byzantins les plus importants se trouvent dans Zachariae, Jus Graeco-Homanum, 7 vol., 1856- 1884. (Ajouter le fragment d'un index du Digeste antérieur à la fin du VI« siècle publié par M. Vassalli, B. ht. D. R., 24, 1912, pp. 180-202). V. aussi sur riiistoire du droit byzantin, Mortreuil, Histoire du droit byzantin, 3 vol., J843 ; Zachariae, Historia juris Graeco- Romani, 1839, et Geschichte den griechisch-rômischen Rechts,3^ éd., 1892 [Histoire du droit privé gréco-romain, trad. sur la 1" édpar Lauth, 1870).
Ed. P. Krueger, Z. /?. G., 7, p. 44 et ss
2. Ici encore nous serions incomplets en ne signalant pas, après les monuments juridiques proprement dits, les renseignements fournis par les actes et les auteurs extrajurjdiques. — 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 YP et du VII^ siècles publiée avec un commentaire excellent par Gaetano Marini, Papiri diplomatici, 1805. — Quant aux sources littéraires, outre les scriptores historiae Augustae, dont ia critique devrait être reprise au point de vue juridique aussi bien qu'aux autres en partant de travaux récemment publiés sur leur date véritable, en particulier par Dessau, Hermès, 24, p. 337 et ss., 27, p. 561 et ss.» et Mommsen, Hermès, 25, p. 228 et ss. = Gesammelte Schriften, 7, 1909, p. 302 etss., 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 intéres. santés pour la procédure-et même pour le fond du droit : commentaires de Bethmann-HolIweg, Civilprozess, 3, p. 352 et ss., Kipp, Litisdenuntiatio, 1887, Baron, Litisdenuntiatio, 1887, et Ubbelohde, dans Gliick, série des livres 43 et 44 ; édition 0. Seek, Monumenta Germaniae, 1883 ; les variae de Cassiodore, né vers 482, mor en 575, éditées par Mommsen, Monumenta Germaniae, 1894, où il y a des formu laires d'actes officiels (légitimation, venia aetatis, etc.) ; les lettres de Sidoine Apollinaire, évêque de Clermont, au V» siècle, très intéressantes pour le droit romain a l'époque barbare ; cf. Esmein, Mélanges, p . 359 et ss. ; édition Lutjohann, Monumenta Germaniae, 1887 ; les origines d'Isidore de Séville, mort vers 636, qui contiennent, surtout au 5" livre, des définitions de termes juridiques empruntées à de bonnes sources; principaux passages dans Bruns, Fontes, 2, pp. Î9-85.
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, le 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 : Tétendue et la profondeur de l'enseignement, la hauteur des travaux scientifiques et la mesure dans laquelle ils ont pu, par la méthode et le contenu, servir de modèle et de base aux glossateurs \ »
L'œuvre des glossateurs ^ commence à Bologne à la fin duXI^ 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 aux anciennes écoles de droit lombardes. Mais il faut en outre citer, parmi leurs travaux, les ca5W5,dans lesquels ils reconstituaient les hypothèses visées par les 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 défectuosités provenant de leur ignorance de l'histoire romaine et de la littérature, dépouillé minutieusement, dans l'ensemble et le détail, les textes des compilations de Justinien considérées 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,
1. Bruns-Lenei, Gesch. undQuelL, §§ 73-74; cf. Esme'm, Mis t. du droit français, p. 832 et ss. Brissaud, Manuel, p. 170. L'admirable ouvrage de Savigny, Geschichle des romischen Rechls im Mitlelalter, 2* éd., 1834-1851, reste toujours fondamental pour toute la période qui s'étend jusqu'à Alciat. Mais les solutions qu'il avait dégagées ont pu être précisées et rectifiées, 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. Cf. en sens contraire, Flach, Etudes critiques sur L'histoire du droit romain au moyen âge, Paris, 1890. L'ouvrage très riche en informations de M. Max Conrat, Geschichte der Quellen und Litteratur des romischen Rechts im frûheren Mittelalter, 1, 1889-1891, garde aussi une attitude un peu réservée en face des doctrines de M. Fitting.
2. V. outre les tomes 3 à 5 de Savigny, Esmein, p. 835 et ss., et Brissaud, p. 192 et ss., chez lesquels on trouvera indiquée la littérature plus récente.
3. Ce point de vue explique comment ils crurent utile: 1° d'indiquer dans le Code, à la suite des constitutions originales, le contenu des novelles plus récentes qui les avaient modifiées; ce sont ces extraits désignés par eux du nom à'authenlica, qui constituent les Authentiques, restées longtemps incorporées à la suite des constitutions dans les éditions courantes du Corpus j'uris civilis et justeme nt exclues des éditions scientifiques modernes ; 2» d'ajouter au Corpus un certain nombre de documents tels que les libri feudorum qui ne sont pas d'origine romaine et qui Bont aussi justement écartés des mêmes éditions.
puis Rogerius, puis le professeur de Montpellier Placentin, mort en 1192, et enfin Otto et Azo, se termina, dans le premier tiers du XlIP siècle, par la publication d'un travail de compilation méthodique, la grande glose rédigée par Accurse (1182-1260), dans laquelle se trouvaient incorporées et classées 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 symptôme 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 diffus, 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 postglossateurs ou les Bartolistes, comme on les appelle du nom du plus célèbre d'entre eux, l'Italien Bartole de Sassoferrato (1314-1357), et parmi lesquels les plus connus ont été, outre Bartole, son maître Cinus de Pistoie, puis Balde, Paul de Castro, Jason de Mayno, etc., ont, sous prétexte de droit romain, construit beaucoup de droit nouveau, et c'est l'explication 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 l'histoire générale du droit. Ils n'en ont joué aucun dans celle de la science du droit romain proprement dite.
Une nouvelle période commence, au contraire, au XVP siècle, pour le droit 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 à
1. Sur la réception du droit romain en Allemagne, voir par exemple Dernburg- Sokolowski, 1, §§ 2-3, et les auteurs cités.
2. Le tome 6 de Savigny est consacré aux Bartolistes. V. en outre Flach, A'. R. H., 1883, p. 218 et ss. ; Esmein, p. 841 et ss. ; Brissaud, p. 213 et ss.
3. V. en général sur cette période, Esmein, p. 843 et ss. ; Brissaud, p. 347 et ss. ; Stintzing, Geschichle der Rechtswissenschaft in DeuUchland, 1, 1880, pp. 307- 385; A. Tardif, Histoire des sources du droit français, origines romaines, 1890, p. '464 et ss. On trouvera aussi des listes très complètes des jurisconsultes de cette période et des suivantes dans Kivier, Introduction historique, p. 583 et ss.
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 \aleur, 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 l'Italien André Alciat (1492-1540), successivement professeur à Avignon, Bourges, Pavie, Bologne, Ferrare, auprès duquel on cite souvent justement l'helléniste parisien Guillaume Budé (1468-1540) et l'Allemand Ulrich Zasius, professeur à Fribourg-en-Brisgau (1461-1535) *. Son plus illustre représentant a été le grand romaniste français Jacques Cujas ^, né à Toulouse en 1522, mort en 1590, qui professa principalement à Valence et k 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 éclairéedudroit romain. Parmi ses nombreux travaux, tous consacrés à l'étude exégétique des sources, les plus importants sont, outre de fort bonnes éditions savantes de textes antérieurement inédits ou publiés d'une manière défectueuse, 28 livres à' observationes et emendationes, donnant sans ordre une foule d'interprétations, de corrections, de restitutions ou de conjectures ^t 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 dans les compilations de Justinien (tractatus ad Africanum, commentaires sur Papinien, recilationes sollemnes sur Paul, Ulpien, Marcellus, Julien, Gervidius :Scaevola, etc.). — En face de lui on doit citer son adversaire et son
1. Zasius a fait l'objet d'une excellente monographie savante de Stintzing, Ulrich Zasius, 1857 (v. en outre le même, Gescfi. d. Hechtswiss . , 1, pp. 155-112. Bremer, Z. S. St., Germ. Abth., 18, 1897, p. 170 et ss.). On peut consulter sur Budé les travaux de M. Delarueile (G. Budé, 1, 1907. Répertoire de la correspondance de Budé, 1907) et sur Alciat, une brochure de M. E. von Moeller [Andréas Alciat, Breslau, 1907) qui citent la littérature plus ancienne.
2. Le meilleur ouvrage sur Cujas reste encore, malgré sa forme vieillie, celui de Berriat Saint-Prix, Histoire du droit romain suivie de Vhistoire de Cujas, 1821, qu'on n'a guère fait depuis que démarquer. La traduction allemande de Spangenberg, J. Cujas und seine Zeitgenossen, 1882, contient, en plus, outre quelques notes, une bibliographie commode des œuvres de Cujas, pp. 231-307. La lettre de Savigny, Themis, 4, 1822, pp. 194-207, contient aussi des additions importantes. Opéra omnia, éditées par A. Fabrot en 10 vol., Paris, 1658. On recherche davantage les réimpressions de Naples, 1722-1727, et de Venise, 1758-1783, 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 Prompluarium operam Jac. Cujacii auctore Dom. Albanensi, 2 vol., 1763 ; 2« édit.,
unique rival sérieux, Hugues Doneau, né en 1527 à Chalon-sur-Saône, professeur à Bourges, puis, après avoir été éloigné de France par ses idées religieuses, à Heidelberg, à Leyde et à Altdorf près JNuremberg, 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 sA|fstématiques, et dont les commentarii juris civilis sont restés pendant des siècles à peu près le meilleur exposé méthodique de droit romain *.
Nous nommerons en outre François Le Douaren (Duarenus), né à Moncontour (Côtes-du-Nord) en 1509, mort à Bourges en 1559, maître de Doneau et comme ce dernier adversaire de Gujas, avant lequel il avait donné à Bourges un enseignement fortement empreint de Tesprit nouveau ^ ; François Baudouin (Balduinus, 1520-1573), auteur de bons travaux historiques et très mêlé aux luttes religieuses de son temps ; Térudit Barnabe Brisson (1531-1591) ; les deux frères Pithoa, Pierre (1539-1596) et François (1543-1621), élèves et amis très proches de Gujas; le jurisconsulte et philologue Hubertus Giphanius (van Giffen, 1534-1616), qui a surtout enseigné en Allemagne, mais qui appartient encore à l'école française par ses maîtres et ses 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 î?on<7we5 des recueils de Justinien publiées à Nuremberg en 1529-1531 *, aux Pays-Bas, Viglius Zuichemus, ainsi nommé de la ville de Zwickem près de laquelle il était né en 1507, mort en 1577, premier éditeur de la paraphrase de Théophile % en Espagne, l'évêque de Tarragone Antonius Augustinus (1516- 1586), qui a été avec Gujas le principal restaurateur des constitutions grecques du Gode * ; enfin le professeur de Genève né à Paris, Denis Godefroy (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 Toeuvre des Romanistes du XVI® siècle ce que la grande glose
1. Eyssel, Doneau, sa vie et ses ouvrages, 1860. Ajoutez Stintzing, Doneau in Altdorf, 1869 ; H. Buhl, Doneau in Heidelberg^ Neue Heidelberger lûhrbûcher, 2, 1892, pp. 280-313. Opéra omnia, Lucques, 1762-1770, par ex.
2. Jobbé-Duval, François le Douaren {Duarenus), 1509-1559, Mélanges Girard, 1, pp. 573-621.
Stintzing, pp
6. Biographie la plus récente dans Maassen, Geschichte der Quellen und der Litteratur des canonischen Uechts, 1, 1870, pp. xix-xxxiv. Sur sa valeur parfois un peu surfaite de philologue, cf. Ch. Graux, Essai sur les origines du fonds grec de l'Escurial, 1880, pp. 13-17. — Opéra omnia, Lucques, 1765-1774.
avait été pour l'œuvre des glossateurs, le véhicule qui en a conduit les résultats dans la pratique *.
Au XVIT^ siècle et au XVIH% on rencontre encore des interprètes remarquables du droit romain : en Savoie, le président Favre (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 Godefroy, fils de Denis (1587-1652), auteur d'un commentaire magistral du Code Théodosien, qui peut, à raison de ses origines nationales et scientifiques, être compté parmi les grands romanistes français, qui mérite en tout cas mieux le nom de romaniste que les civilistes Domat (1625-1696) et même Pothier (1699-1772) ; en Allemagne, J. T. Heineccius (168J-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 XVP siècle, Ant. Vinnius (1588-1657), Jean Voet (1647-1713), Gérard Noodt (1647-1725), Ant. Schulting (1659-1734), Corneille van Bynkershoek (1659-1743), 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 G. 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 1818 à 1842, ensuite ministre du gouvernement prussien jusqu'en 1848, et mort en 1861, auteur du Système de droit romain (inachevé), du Traité de la possession et de V 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 dernier siècle, a pris sa force dans un principe que Savigny eut le 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 l'intelligence 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
1. Stintzing, pp. 385-388, 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., 1851-1855. Traité de la possession, tr. sur la 7' ëd. 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.
-étude historique sérieuse. Par là Tœuvre 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 une étonnante connaissance des sources imprimées et manuscrites les plus diverses, se sont continuées après lui et parfois contre lui, souvent au point de rendre ceux qui croiraient toute la science enfermée dans ses ouvrages aussi infidèles à la vérité que l'étaient les postglossateurs 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 XYI® siècle et celle du XIX®. Mais, cette fois comme au XVP 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 Gujas, parce que la résurrection de la curiosité scientifique en a provoqué la recherche ; la découverte du manuscrit de Vérone des Institutes de Gains 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 croyons 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 ouvertes 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, même ceux qui ont le plus vigoureusement combattu 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 froides de Savigny, même Rodolphe de îhering enlevé, lui aussi, après une longue carrière et une action puissante ^ et que nous citons volontairement seul ici, à côté de l'auteur du Système de droit romain, parmi tous les romanistes modernes dont on rencontrera les noms dans ce livre ".
1. Outre V Esprit du droit romain, qui reste son œuvre capitale, un certain nombre d'autres travaux de H. de Ihering que nous citons en leur lieu ont été traduits par M. de Meulenaere.
2. On trouvera une énumération des romanistes du XIX* siècle, morts avant 1881, dans Rivier, Introduction, pp. 623-637. Les Institutionen de Salkowski, 9* éd. mise à jour par Lenel, 1907, pp. 65-66, donnent en quelques lignes des caractéristiques intéressantes des romanistes allemands Haubold (1766-1824), Hasse (1779-1830), Puchta (1798-1846), Muehienbruch (1785-1843), Dirksen (1790-1868). de Keller (1799-1860), de Vangerow (1808-1870), Boecking (1802-1870), Rudorff (1803- 1873). de Waechter (1797-1880), Bruns (1816-1880), Huschke (1801-1886), de Brinz .{1820-1887), de Ihering (1818-1892), Windscheid (1817-1892), Alfred Pernice (1841- 1901) et Th. Mommsen (1817-1903).
LES PERSONNES
La personnalité, désignée, surtout dans la langue récente, par le mof 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 commence 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 l'enfant 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
1. V. sur persona, Windsciieid» Pandekten, 1, § 49, n. 6 ; Schlossmann, Persona und TrpÔTwTTov, Feslschrift de Kiel, 1906, et Skutsch, Archiv de Woelflin, 15, 1908, pp. 140-146; sur caput, Mommsen, Dr. pubL, 6, 1, p. 6 et ss. ; Pernice, LabeOy 1, p. 97 et ss.
2. Nascilurus pro nato hahetur ; in fans conceplus pro nato habelur quoties de commodis ej'us agitur, dit-on. V. Paul, D., 1, 5, De statu hominum, 7. Z)., 50, 16, De V. 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, /)., 38, 16, De suis el legitimis, 3, 9) et beaucoup d'autres avantages de droit privé et même, à l'époque récente, de droit pénal (prohibition de Tavortement). Mais la règle, n'étant établie que dans son intérêt, disparaîtra quand il naîtra mort (ou peut-être même non viable). Cf. Pernice, Zaôeo, l,p. 196 et ss. et Regeisberger, Pandekten^ 1, § 58.
3. Heredilas facens sustinet personam defuncli^ dit-on. Cf. Ulpien, £>., 41, 1, De acq. ver. dom., 34. Hermogénien, D., h. L, 61, pr.
4. Paul, /)., 4, 5, De cap. min., 11 : Tria enim sunt quae habemus : Ubertatem^* civitalemy famiUam.
point de \ue de la cité ; être chef de famille et non pas en puissance, au point de vue de la famille. Geuxqai réunissent ces trois éléments (s^àfws libertatis, status civitatis, 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 l'un 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 LIBERTATIS. — L'ESCLAVAGE
Le status libertatis appartient à tous ceux qui ne sont pas esclaves, même à ceux que les interprètes rangent 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, pafce 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'on n'avait pas eiicore eu l'idée et qu'on n'aurait guère eu le moyen de tirer un profit de la propriété d'un
1. Florentinus, D., 1, 5, De statu huminum, 4, 1 = Insl., 1, 3, Dejur. pers,,2 : Servttus est constilutio juris gentium, qua quis dominio alieno contra naturam subjiêilur .
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autre homme. Plus tard, probablement à partir du moment où les hommes 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 fraisd'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 Torigine de la cité et le droit a eu de bonne heure à régler la condition de l'esclave, les sources de l'esclavage et la procédure relative aux contestations de liberté. Il y aurait, pour une théorie complète de l'esclavage, à étudier un quatrième point : ses causes d'extinction, les modes d'affranchissement. Mais, l'atïranchissement 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.
§ 1. — Condition 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 l'intérêt de la propriété.
L'esclave (servus, homo, mancipium, puer, ancilla) n'est pas une
personne ^, mais une chose ^ Donc, à la différence de l'homme libre,
il n'a pas de famille : son union {contubernium) sera un pur fait et non
un mariage, un matrimonium. A la différence de l'homme 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 tort qu'on lui a fait, comme pour un animal blessé, comme
pour un objet brisé, comme pour une autre chose quelconque. Gomme
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 par les mêmes moyens que de ses autres biens, soit d'une propriété
1. De Ihering, Espr. du Dr. r., 2, pp. 161-177. Pernice, Labeo, 1, pp. 111-158. Karlowa, R. /?. G., 2, 1, pp. 100-114. Cf. Marquardt, Vie privée des Romains, 1, pp. 205-226. Wallon. Hist. de l'esclavage dans l antiquité, 2« éd., 3 vol., 1879. Ed. Meyer, Die Sklaverei ini Altertum, 1898.
2. Inst., 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 attinet ad jus civile, servi pro nullis habentur.
3. Ulpien, Reg., 19, 1 : Mancipi res sunt... servi. Gaius, 2, 13 : Corporales {res) hae sunt quae tangi possunt velut... homo.
divisée, exis tant au profit de plusieurs copropriétaires, sort d'une propriété démembrée, répartie par exemple entre un nu propriétaire et un usufruitier. Comme 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 {servus sine domino), dont le premier venu peut s'emparer.
Mais cela n'empêche pas que l'esclave 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 alieni juris, qui fait dire qu'il est in dominica potestate, comme eux in patria potestate K Et ce caractère d'être humain de l'esclave a amenéune 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 de 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 % soit dans les coutumes domestiques, où l'esclave est, dit-on, rapproché des autres personnes en puissance, où il est protégé contre les abus d'autorité dû père de famille, par les mêmes garanties, surtout morales % où il n'est, dit-on, puni par lui des peines graves qu'en vertu d'un véritable juge-
1. Gaius, 1, 48 : Quaedam personae suij'urls sunt, quaedam alieno juris subjectae sunl. 1, 52 : In potestate itaque sunt servi dominorum. Cf. 1,9 = Inst., 1, 3, De j. pers,, pr. : Swnma... d'wisio de jure personarum haec est quod ofnnes homines aut liberi sunt aut servi.
2. Le plus ancien témoignage direct sur le caractère de res religiosa de la sépulture de Tesclave est la citation du contemporain de Trajan, Aristo. chez UIpien, D., il, 7, De religiosis, 2, pr. Mais Varron, De l. L., 6, 24, parle déjà des dii Mânes sermles et le principe est sans doute bien plus ancien, (.f. A. Pernice, Zum rômischen Sacralreoht, Silzungsberichie de Berlin, 51, 1886, p. 1179 et ss. et sur d'autres reconnaissances de la personnalité de l'esclave en droit religieux {votum, serment, etc.), pp. 1173-1179.
3. La garantie la plus efûcace est l'intervention disciplinaire du censeur attestée notamment par Denys, 20, 13.
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ment. Et dans la vérité, le régime primitif, l'égalité de situation de Rome et des villes voisines qui faisait de l'esclavage ou de la liberté un hasard de guerre entre gens de même civilisation et de même sang \ le petit nombre des esclaves — exprimé, suivant les Romains, par l'usage ancien de désigner simplement l'esclave du nom d'esclave d'un tel (LucipoVy Marcipor) 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 la famille ancienne une condition infiniment moins dure que celle des esclaves des colonies modernes, que celle des troupeaux serviles 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, selon lequel l'esclave a qualité pour figurer aux lieu et place de son maître dans certains actes juridiques, peut, en empruntant sa personnalité {ex persona domini), le rendre propriétaire, créancier. Le citoyen, qui ne pourrait acquérir un droit de propriété, une créance, une hérédité par l'intermédiaire 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 maître de qui emprunter la capacité (servus sine domino) ^ Elle ne lui st accordée que pour les actes que l'ancien droit considère comme pouvant être utiles au maître, pour le rendre propriétaire, créancier, mais non pour le rendre débiteur \
â. Dès avant la fin de la République, des circonstances et des idées
1. Macrobe, Sat., 1,11,7: Tarn tu ilium liberum videre potes quam itle te servuni. Tite-Live, 2, 22, 6. 7, représente d'anciens esclaves menant faire des visites amicales à leurs anciens maîtres et nouant avec eux des rapports d'iiospitalité.
2. Pline, .V. //., 33, 1, 26, et les exemples dans Marquardt, Vie privée, 1, pp. 23- 24. Cf. Mommsen, Dr. pubL, 6, 1, p. 227, n. 1.
3. Il ne serait par exemple peut-être pas impossible de montrer la protection de la religion et même du droit pénal s'étendant à l'époque ancienne aux animaux. V. pour le premier point, Caton, De r. r., 138. Ovide, Fast., 1, 663 et ss. ; pour le second, Pline, y. fl., 8, 45, 180. Varron, De r. r., 2, 5, 4, et Voigt, XI/ Tafeln, 2, p. 810.
4. Gains, 1, 52 : Quodcumque per servum adquiritur id domino adquirilur.
Javolenus, Z)., 45, 3, De stip. serv
6. Gains, D., 50, 17, De R. 7., 133 ; Melior condicio nostra per serves fieri potes t, deterior fieri non poiest,
nouvelles * ont tendu à faire reconnaître plus largement l'individualité 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 l'affranchissement 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 rintermédiaire 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 aune 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 venditi^ donnée contre lui soit en
1. Sur ces idées, dont il rie faudrait pas d'ailleurs tirer des conclusions juridiques exagérées, il suffira de renvoyer aux textes bien connus de Sénèque, Ep., 47. 95. De Benef., 3, 18, Pliilon, Dion Chrysostome, Marc-Aurèle, etc. ; voir avant eux Plaute, Asin., 2, 4, 83.
2. Ulpien, /)., 44, 7, De 0. et A., 14 '.Servi ex delictis quidem obligantur et si manumittantur obliqati rémanent : ex contractibus autem civiliter non obligantur, sed naturaliter et obligantur et obligant. Sur la date de la reconnaissance de cette obligation naturelle, v. Pernice, Labeo, 1, pp. 150. lo3 ; Karlowa, /?. R. G., 2, 1, p. 111 ; Gradenwitz, Nalur und S/clave bei der naluralis obligatio, 1900. C'est à ce propos qu'Ulpien, /).. 50, 17, De R. /., 32, après avoir dit que les esclaves sont pro nuilis au point de vue du droit civil, ajoute : I\on lamen et jure nalurali, quia quod ad jus naturale altinetomnes hommes aequales sunt . Cf. les rubriques des deux textes.
3. Exemplt^s de la première combinaison : l'esclave mis à Arles à la tête d'une maison de banque et d'un commerce d'huile dont parle Ulpien, ^.,14, 3, De inst. act., 13, pr., l'esclave banquier en Bétique dans le bureau duquel se trouvait pendu un modèle des aliénations fiduciaires qu'il se ferait consentir par ses clients (7-ï:ptes, p. 822), l'esclave auquel prie de s'adresser l'affiche de location de Pompéi (Textes, p. 853). Exemple de la seconde : le commerce fait sans succès, au temps de Commode, parle futur pape Calixte avec le pécule que lui avait concédé sou maître Carpophore (Hippolytus, Refutatio omn. Iiaeres., 9, 11.12). ï
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vertu de son adhésion (a. quod jussu), soit en vertu de sa qualité d'armateur (a. exercitoria), soit enfin en vertu de la commission donnée par lui à l'esclave industriel ou marchand (a. institoria). — b) Le maître peut ensuite user d'un second procédé qui limite ses risques de perte et qui est la mise en œuvre d'une institution préexistante, du pécule. Le pécule, peculium, était une masse de biens qui pouvait comprendre des valeurs de toute sorte, non seulement comme l'indique l'étymologie, de l'argent ou du hétail {pecus, pecunia), mais des champs, des maisons, d'autres esclaves [vîcarii par opposition à V ordinarius) \ que le maître laissait à l'administration de l'esclave ^ et qui, tout en taisant partie en droit de la fortune du maître, acquérait en fait une existence distincte ; tout en pouvant la reprendre à chaque moment, le maître ne la retirait pas en fait à l'esclave à moins de mauvaise gestion ou de faute grave ; par conséquent, il l'autorisait moralement à faire sur elle des conventions avec des tiers et il en faisait même avec lui, par exemple celle de l'affranchir moyennant une certaine somme, si l'esclave arrivait à grossir son pécule de manière à pouvoir la lui offrir \ 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 l'esclave de l'engager envers les tiers jusqu'à concurrence de ce pécule, que par conséquent il pourrait, à raison des contrats de l'esclave, être poursuivi par l'action du contrat donnée de peculio.
Ces deux combinaisons ont été inventées dans l'intérêt du maître auquel elles permettaient de tirer un meilleur profit de l'activité de l'esclave, de faire des affaires par son intermédiaire, avec une responsabilité illimitée dans le premier cas, 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 seconde à la
\ . Cf. Erman, Servus vicarius (Recueil publié par la Faculté de Droit de Lausanne, 1896, pp. 391-532).
2. Par suite, ces biens ne figuraient pas dans la comptabilité du maître, ce qui fait Tubero définir justement le pécule quod servus domini permissu separalum a ralionihus do>ninicis habet (Ulpien, Z)., 15, 1, De pec, 5, 4). Gomme exemple de l'importance que pouvaient atteindre certains pécules, voir l'inscription citée n. 3, de l'esclave qui p. lya 60.000 sesterces pour sa liberté et celle du monument élevé à un esclave de Tibère par seize esclaves faisant partie de son pécule et attachés au service de sa personne {€. I . L., VI, 5197).
3. Sénèque, Ep.^ 80, 4 : Peculium suum quod comparaverunt ventre fraudato pro capile numerant. Pline, TV. H., 1, 39. Pétrone, 57. Inscription d'un esclave indiquant la somme qu'il a ainsi payée, C. /. />., XI, 5400 — C'est aussi parce que le pécule était considéré comme étant en fait le bien de l'esclave, que, sauf clause contraire, on était réputé le lui laisser en l'affranchissant entre vifs (F. V., 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., 8, 16).
CHAPITRE I
tête de pacotilles sur lesquelles ils commerçaient librement jusqu'à nouvel ordre, dont normalement ils n'étaient jamais dépouillés.
Dans la procédure, le changement des institutions a aussi contribué à la manifestation de la personnalité de l'esclave. L'anciendroit ne connaissait qu'une procédure, celle de Vordo judiciorum organisée par le magistrat avec renvoi de l'afTaire à des jurés, et cette procédure était inaccessible à Tesclave. 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 (ea^^ra ordinem). Et précisément parce qu'il n'y a pas là de procès véritable, on a autorisé l'esclave 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 l'intention de reconnaître et de protéger la personnalité de l'esclave. Telles sont celles qui tiennent compte de la parenté servile, cognatio serv'ilis, pour en déduire des empêchements au mariage, après l'affranchissement, et même, 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 identique à une lex Junia Petronia citée ailleurs et qui alors est des consuls de 772 (19 après J.-C), défendant de livrer les esclaves aux bêtes, 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 l'homicide 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
Costa, Archivio, 1889, pp. 210-220.
Cf. 0,, 40, 1, De manumiss., 24 : Lege
De Lai. lib. tolL
5. Inst., 1, 8, De ftis qui sui, 2. Le meuetrede l'esclave par un tiers est aussi regardé alors comme pouvant donner lieu à l'application des peines du meurtre. Gains, 3, 213. D., 48, 8, Ad l. Corn, de sic. ^ 1, 2. Cf. Mommsen, Droit pénal, 2, pp. 329-330.
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 condi-
Leurs maîtres. Mais les seuls qui aient une condition légale propre bien esclaves du peuple, seivi publiai^ qui peuvent disposer par testa-
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qui saute aux yeux. Mais derrière l'amélioration que Ton 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 de maître, suffisante pour les rares esclaves d'autrefois, portent désormais chacun un nom individuel avant la mention du maître : Hermodorus, Tullii Mavci servus ou AI. TuUii 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 TEmpire et dans les derniers siècles de la llépublique que se placent les traits de cruauté restés célèbres de maîtres romains. 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 l'époque précédente, a remanié jusqu'à un certain point, verronsnous, 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 r^ connaissance de la parenté servile, principalement par une constitution de Justinien faisant 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 de propriété les maîtres qui abandonneraient des esclaves nouveau-nés \
§ 2. — Causes de l'esclavage *.
L'esclavage a, à Rome, deux ordres de causes : la naissance et certains faits postérieurs ^
On naît esclave quand on naît d'une mère esclave, quel que soit le père, quand bien même il serait libre ; car il n'y a pas de mariage possible pour une femme esclave et il n'y a qu'en mariage que l'enfant
ment de la moitié de leur pécule (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, pp. 369-371 ; Halkin, Les esclaves publics chez les Romains, 1897. Sur les esclaves impériaux, v. Mommsen, op. cit., 5, p. 107.
1. V. Marquardt, Vie privée, i,yip. 2i-25. Cngnat, Cours d'épigraphie, pp. 80-81 .
Inst., 3, 6, De grad. cogn
3. C. Th., 5. 9. De exp., î. V. aussi C. Th., 9, 12, Deemend. serv ., \, 2.
4. V., outre les divers traités d'Institutes, Mommsen, Dr.puhL,Ç>, 1, pp. 47-51.
5. Insl., 1, 3, De jur. pers., 4 : Servi aul nascuntur aut fiunt : nascuntur ex ancillis nostris.
soit lié au père *. On naissait aussi esclave anciennement, quand la mère était esclave au moment de l'accouchement, 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 l'enfant prend une existence distincte. JVîais sur ce dernier point, le droit a changé rapidement. En partant de l'idée que l'enfant conçu est réputé né quand il y a intérêt, on a admis.de bonne heure que l'enfant 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'ancigp droit et dans le droit récent.
Dans l'ancien droit, on relève, comme devenant esclaves jw7'e civili, 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 même été abandonnée par le
1. Sur deux exceptions résultant l'une du sénatus-consulte Claudien et l'autre d'une disposition mal connue, où l'enfailt d'une femme libre naît esclave, voir Gaius, 1, 84-86.
Pomponius, D., 49, 15, De captiv
5. En sorte qu'à la diflérence de ce que nous verrons pour le citoyen fait captif à l'étranger, leur servitude est reconnue par Rome et il n'y a pas pour eux de
postliminium (p. 108, n. 2).
6. Tite-Live, Ep., 55 ; Cicéron, Pro Caec, 34, 99. De oral., 1, 40, 181 ; Aulu- Gelle, 20, 1, 47 (XII Tables, 3, 5) ; Gaius, 3, 189.
Pomponius, Z>., 50, 7, De légation
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droit romain postérieur, en vertu de l'idée que celui qui a été libre à Rome ne doit pouvoir y être esclave, c'est à l'étranger et môme hors /de la ligue latine que l'individu devient esclave. Au cas de vente, il est vendu trans Tiberim^ c'est-à-dire en 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 citoyen devenir esclave à Rome.
Les causes de servitude, qui ont remplacé, sous l'Empire, les anciennes causes de droit civil abrogées ou en désuétude, sont les suivantes* : 1° 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 l'escroquerie [pretii participandi causa) en lui refusant l'action en r éclamation de liberté, en permettant à Tacheteur de le garder. — 2° D'après le droit impérial, les condamnés à mort (in ferrum, ad besii as) ou aux travaux forcés, subis notamment dans les mines [in metalliim), deviennent esclaves {servi poenae). — 3° Aux termes du sénatus-consulte Glaudien, rendu sous Claude en l'an 52 ap J. G. ^ la femme libre qui entretient des relations avec l'esclave d'autrui malgré 1 a défense du maître devient esclave de ce maître. — 4° Enfin des c onstitutions impériales ont permis au patron dont l'affranchi se rend 0 oupable d'actes trop criants d'ingratitude de réclamer devant le magistrat la révocation de l'affranchissement.
Justinien a abrogé le sénatus-consulte Glaudien et la servitude des c ondamnés in meiallum * ; il a laissé subsister les autres causes du droit civil. 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 à la liberté ^
La contestation sur le point de savoir si un individu est libre ou esclave ( causa liberalis, vindicatio in libertatem, vindicatio in servitutem) est d éjà réglée par les XIl Tables : on sait comment la légende rattache la € hute des décemvirs à la violation par Appius Glaudius de la règle selon
Nov. 22, c. 8. Imt., 3, 12, De suce, subi
0. D., 40, 12, De lib. causa. V. Masclike, Der Freiheitprozess im klassichen Alterium, 1888. 0. Lenel, Edictum, pp. 365-374 (A'(/î/, 2, pp. 108-118). Wlassak, Z. de Grûnhut, 12, 1892, pp. 5-20. Schlossman, Z. S. St., 13, 1892, pp. 225-245.
laquelle les vindiciae sont secundum libertaiem^ c'est-à-dire selon laquelle la personne sur la qualité de qui l'on plaide doit rester en liberté provisoire pendant le procès \
Le procès s'intentait alors dans la forme ordinaire des actions réelles^ par une legis actio sacramenti où à la vindicalio 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 litis et vindif'îarwm). L'originalité initiale de la procédure était qu'on n'admettait pas le prétendu esclave à y figurer lui-même comme plaideur. Gela a contraint à lui permettre d'y être représenté par un tiers (ac?serior /iôe?'talis) '. Et le risque qu'il court d'être mal défendu par Vadsertor, de rester même toujours en servitude s il ne trouve pas d'adsertor disposé à s'exposer à la perte du sncramentum ou à même de fournir ce sacramenlum et les praedes litis et vindiviarurriy a probablement contribuée 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 peut-être 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 des decemviri titibus judicandis \ 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 question an liber sit ^ La vérité de cette allégation a été combattue avec vigueur '. En tout cas, la nécessité de l'arf-
1. Tive-Li\e, 3, 44-48. 56. 57. Pomponius, D., 1, 2, De 0. J., 2, 24. Cf. Maschke, pp. 6-70.
2. /nst. ,4, 10, De his per qvos, pr. Dispositions analogues en droit athi^nien et dans la loi de Gortyne. V. Dareste, HaussouUier, Reinach, Inscr, juridiques grecques, 1, p. 443 et ss.
Cicéron, Pro Caec
5. Justinien, C, 7, 17, De ass. ioll.^ 1; pr, : trois fois. Martial, 1, 25 : Ter quaterque. Cicéron, De domo, 29, 78 : Quoliens cumque vellet quis.
6. Inst., 4, 6, De act., 13. Paraphrase, ad h. l. Dioclétien, C, 7, 16, De lib. caus.^ 21.
7. Lenel, Edictum, p. 366 et ss. {Edit, 2, p. 111 etss.). Non seulement il y a des textes formels qui suppposent la. vindicatio in servitutem intentée dans les formes ordinaires des actions réelles (par ex. .lulien, /)., 40, 12, De lib. caus.^ 30) et il n'est pas question de praejudicium 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 différent des autres praejudicia^
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serior et les faveurs relatives à la liberté provisoire et à lapossil)ilité de recommencer le procès subsistent non seulement dans la première période de l'Empire, mais après Dioctétien, où des textes qui n'innovent peut-être pas absolument se préoccupent de provoquer l'intervention de Vadserior \ L'exigence de Vadsertor est d'autant plus singulière, à cette époque, que la procédure ordinaire, où l'esclave ne peut figurer en personne, est alors remplacée par la procédure extraordinaire, dont il n'est pas exclu et qui apparaît même avec une précocité particulière pour les procès de liberté, déférés extra ordinem au plus tard au temps des Sévères à un préteur spécial, le praetor de liberalihus causis^ et probablement dès auparavant aux consuls \ Elle n'a été abolie que par Justinien, qui supprima en même temps la faveur jusqu'alors admise par corrélation en matière de chose jugée \ Les règles sur la liberté provisoire n'ont jamais été modifiées *.
qu'il aurait, soit quant aux eftets, 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 sans doute admettre, avec la constitution de Dioclétien, un autre praefudicium destiné à savoir utrum ex servitute in liberiaiem pelalur an ex libertate in servituiem, ce qui n'avait pas d'influence sur la possession provisoire, mais ce qui, à l'époque formulaire, déterminait à qui incombait la preuve, Vadserior devant faire celle de la liberté au cas de vindicatio in libertatem, et le prétendu maître celle de la servitude au cas de vindicatio in servitutem . Cf. Ulpien, D., h. t. y 7, 5. A l'époque des Actions de la Loi, où les praedes ne promettaient la restitution que pour le cas où l'adversaire triompherait, cela devait, croyons-nous, avoir pour résultat de lui imposer la preuve de la servitude, quel que fût l'état de fait antérieur.
1. C. Th,, 4, 8, De lib. causa., 5, et Schlossmann, loc. cit.
2. Les consuls dont l'intervention a peut-être eu pour origine le contrôle queleur donnait la loi Aelia Sentia sur les justes causes d'afïVanchissenient (p. 124) statuent extra ordinem sur les procès de liberté (Ulpien, De officio consulis : Z)., h. t., 27, 4-2), probablement dès le temps d'Antonin le Pieux {D., 35, i, De cond., 50, rescrit d'Antonin le Pieux relatif non pas à un fidéicommis de liberté, mais à un affranchissement testamentaire conditionnel où l'homme était libre ou non selon que la condition était ou non accomplie). Cf. A. Pernice, Archivio, 1886, p. 133 ; P. Joers, Untersuclmngen zur GejHchtsverfassung d. rômisch. Kaiserzeit^ 1882. pp. 11-15 et Bethmann-Hollweg, 2, p. 766. Le préteur de liberalibus causis,. qui nous paraît avoir été mis à côté d'eux par un développement postérieur analogue à ceux que nous verrons en matière de fidéicommis et de nomination de tuteurs, apparaît au début du III« siècle (inscription d'un consul de 214 qui avait occupé cette fonction plusieurs années auparavant, C. /. ^., X, 3598 ; const. d'Alexandre Sévère de 223, C, 4, 56, St mancip., 1) ; on ne sait depuis combien de temps il existe alors. Cf. Mommsen , Dr. publ.,3, p. 260, n 1 ; Pernice, pp. 102.134; Joers, pp. 43-50; Wlassak, pp. 5-11 ; mais il est probable que la juridiction de droit commun des préteurs judiciaires a d'abord siib^ist*^ à côté de celles du préteur spécial et des consuls. Celle du préteur de liberalibus causis subsiste seule après Dioclétien. Cf. Mommsen, Dr. publ., 3, p. 260, n. 5 ; Joers, p. 49,. n. 1.
Justinien, C, 7, 17, De ass. ioll
CHAPITRE IL — STATUS CIVITATIS, — CITOYENS, LATINS, PÉRÉGRINS. ^ INGÉNUS, AFFRANCHIS.
Dans la notion romaine, qui est celle de toute TAntiquité, 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 applicationis), soit à titre temporaire, comme hôtes, en vertu d'une convention d'hospitalité [hospitium privatum) qui leur permet de trouver à 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 l'État 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 Mbres ainsi produits, aux affranchis, une condition égale à celle des hommes libres de naissance, des ingénus. Il faudra donc, après les règles relatives aux citoyens, Latins ou pérégrins ingénus, exposer celles faites pour les affranchis citoyens,
1. Nous ne pouvons insister ici sur l'hospitalité et la clientèle. Le travail fondamental est toujours celui de Mommsen, Rômische Forschungen, 1, 1864, pp. 319-390 (résumé Hist. rom., 4, pp. 397-409). V. en outre Dr. pubL, 6, 1. pp. 62.63.91.6,2, p. 220, Marquardt, Vie privée, 1, pp. 229-238, nos Textes, pp. 888-889, et, surtout sur les origines commerciales de l'institution de l'iiospitalité, de Ihering, Deutsche Rundschau^ 1887, pp. 357-397. Indo-Européeiis avant T histoire, p. 238.
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) sont, 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 alîranchis ; 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 même que l'esclavage aurait cessé. Seulement il faut apporter à cette régule une restriction fort importante, en vertu de la théorie du postliminiiim % aspect très remarquable de l'idée que 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 {in justa servitute) 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 Tétranger. Mais celui qui, après avoir été fait prisonnier, revient sur son territoire national, dans les lignes de son pays *, rentre en jouissance de ses droits, sans doute tout simplement à l'origine en vertu de l'idée que les lois étrangères et leurs conséquences sont non avenues pour la cité, peut-être plus tard en vertu d'une tiction juridique qui fait rétroactivement considérer l'individu rentré dans la cité comme n'ayant jamais été dépouillé de ses droits \ On ne peut,
1 . Gaius, ], 10.11 : /ngenui sunt, qui liberi nati sunt ; libertini qui ex justa servitute manumissi sunt.
2. 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.y 6, 1, pp. 19-81. 6, 2, pp. 3-0. 21, n. 2. 136.
3. D., 49, 15, De captivis et de postliminw. Inst., 1, 12, Quib. mod., 5. V. Bechmann, Jus postliminii, 1870, et le compte-rendu de Brinz, K V. 1., 16, 1814, p. in et ss. Pernice. Labeo, 1, pp. 375-380. H. Buhl, Salvius JuLianus, pp. 252-270. Karlowa, 2, 1, pp. 114-128. Mommsen, Z>r. /jm6/., 6, 1, pp. 45. 48.6, 2, pp. 484-485. Mitteis, Rômisches Frivairecht, pp. 125-135.
4. On rencontre aussi anciennement lin autre posttiminium, qui fonctionne pour les citoyens devenus membres d'un Etat étranger et revenus volontairement dans leur pays. Sur la manière dont l'application de ce postlimmium in pace aux cités alliées et libres a été modifiée par contre-coup du changement de condition de ces cités (Festus, v» Postliminium ; Prôculus, D., h. t., 7, pr.), v. Mommsen, Dr. pubL, 6, 2, p. 282, n. 1.
5. Le texte qui parle le plus nettement de fiction est aux Jns/., 1, 12, Quib. mod.» 5 : Quia posttiminium fingit eum qui captus est semper in civitaie fuisse. V. en outre />., h. t., Pomponius, 5, 1 : Perinde omnia reslituunlur et jura, ac si captus ab hostibus non esset ; LUpien, 16 : Rétro creditur in civitale fuisse qui ab hosliàus advenit.
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 postliminium 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 res juris \ — 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 postliminium 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 gens, à partir du moment où il y a trêve ou traité avec l'État qui les a pris \
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 le& effets.
§ 1. — 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 dêtre Latin ou pérégrin.
Quant à la naissance*, il n'y a pas plus de difficulté qu'en matière de liberté, lorsque les deux auteurs sont de la même condition et n'ont pa& 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: 1° 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 on 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
1. fies juris: D.Ji. t., 12,1 ; U, 1. Res facti: D. h. t., 14, 1. Z).,4, 6, Ex. q. c. maj., 19.
2. Cicéron, De or., 1, 40, 181 : Quem paler suus aut populus vendidisseï ei nulltim esse postliminium.
3. D., h. t., 19, 1. Deux autres conditions du postliminium, l'exigence que l'individu soit revenu dans son pays sans esprit de retour {D., h. /., 5, 3 : exemple de Regulus) et qu'il n'ait pas capitulé (/)., h. t., 17) ont été admises parla doctrine, la première par interprétation de l'élément intentionnel contenu dans l'idée de retour, la seconde par défaveur pour la iricheté.
Ulpien, 5, 8. 9, Gaius
les conjoints sont de conditions différentes, le mariage n'étant, sauf dispense, possible qu'entre Romains, — Tenfant suit la condilion de la mère : il ne sera donc pas citoyen quand elle ne l'est 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 que l'enfant 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 étendu 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. 102, n. 2).
II. Condition des citoyens. — Il n'y a pas lieu d insister présentement sur la condition des citoyens au point de vue du droit privé ; car elle fait l'objet général des traités de droit privé tels que celui-ci. On la résume en disant que les citoyens ont à la fois le conubium, le droit de légitime mariage.au moyen duquel ils peuvent fonder une famille civile, et le commercium, le droit d'acquérir et de transmettre la propriété civile ainsi que de devenir créanciers ou débiteurs par tous les modes civils, dans lequel rentre, au moins depuis une certaine époque, la factio iestamenti, droit de figurer dans un testament, comme disposant, comme bénéficiaire ou 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 suffragii), et l'éligibilité aux magistratures {jus honorum). 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 l'Empire un prénom : Marcus, en abrégé i/., un nom de famille ou gentilice : Tullius, et un surnom ou cognomen : Cicero, constituant les tria nomina, parmi lesquels le surnom est du reste l'élément le moins ancien. En outre, au moins s'il est un ingénu né en
1. Le nom de la loi est donné par Gaius, 1, 78. On la place assez souvent après l'an 710, à cause de Gicéron, Top., 4, 20; mais elle est en réalité antérieure à la guerre S(»ciale et à la naturalisation subséquente des liabitants du Latium, d'après Gaius, 1, 79, qui dit qu'elle s'appliquait même aux fMlini qui proprios populos propriusque civitates habebant ; v. en ce sens Karlowa, /?. B. G., 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'Hadrien.
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mariage, il met après le nom sa filiation indiquée par le prénom du père : 3f(arci) f{ilius). Enfin, même à l'époque 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 : M. Tullius M. f., Corn{elia tribu), Cicero \
Il n'y a pas anciennement de procédure spéciale pour faire décider si un individu est citoyen ou non comme il y en a une pour faire décider s'il est libre ou esclave. Ce point, qui peut se trouver incidemment soulevé dans des procès civils % est normalement tranché par les magistrats administratifs à l'occasion des diverses conséquences du droit de cité. Mais on trouve, dans le dernier siècle de la République, une cour de justice spéciale ^ organisée pour trancher les questions de droit de cité par une loi Papia de l'an 689 ^ que d'autres lois moins nettement connues avaient probablement précédée dans cette voie \ Il n'y a pas de preuve qu'elle ait constitué un tribunal répressif \ Au contraire, sous l'Empire, l'usurpation du droit de cité est punie de mort '.
III. Perte de la qualité de citoyen. — La qualité de citoyen se perd : 1"> par la capitis deminutio maxima^ quand un citoyen devient esclave sauf la possibilité du postliminium pour le mode de droit des gens ; 2° par la capilis deminutio média, quand il devient pérégrin ou Latin, sauf aussi pour certaines circonstances la possibilité d'un po5i/iminiMm.
§ 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, semble-t-il, les seuls désignés du nom de Latini veteres,
1. Sur les noms des citoyens, v. Mommsen, Dr. pnbl.^ 6, 1, pp. 226-242 ; Henry Michel, Du' droit de cité romaine, 1885, p. 41-361; Cagnat, Cours dépigraphie, pp. 37-87.
Exemple : Cicéron, Pro Caec
3. C'est, selon le système des quaestiones perpetuae, un jury (Cicéron, Pro Balbo, 23, 52, etcj) présidé par un préteur (Cicéron, Pro Archia, 2, 3).
4. Cicéron, De off., 3, 11, 47. Dion, 37, 9. C'est sous l'empire de cette loi que furent prononcés les plaidoyers de Cicéron, Pro Archia, en 692, et Pro Balbo, en 698.
5. M. Mommsen, Droit pénal, 3, pp. 186-187, considère une quaestio de ce genre comme ayant été déjà organisée certainement en 659 par la loi Licinia Mucia de 659 {Pro Balbo, 21, 48) et probablement par des lois antérieures (v. Droit public, 6, 1, p. 225, n. 1).
6. V. aujourd'hui dans ce sens Mommsen, Droit pénal, 1, p. 236. 3, p. 187 ; cf. Droit public, 6, 1, p. 225, n. 1. Les mentions faites par Cicéron de poena ou de péril couru par le caput se comprennent facilement sans qu'il y ait de peine capitale ni de peine en forme, au sujet d'une décision dont dépend le status civitatis.
Mommsen, Dr. publ., 6, 2, pp
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Le cercle des Latins a englobé successivement, outre les habitants du Latium, les membres des colonies composées de Romains, de Latins et d'Herniques faites par la ligue latine jusqu'à sa dissolution en 416 ; puis les membres des colonies latines recrutées depuis dans Rome même 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 Latini 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 3.\i\.res 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 au 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 Cicéron ^ Mais ils n'ont pas le jus honorum, ni le droit de servir dans les légions, ni les autres avantages de la qualité de citoyen, 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 \
^. Droit privé. Les Latini prisci avaient, soit tous, èoit pour la plupart ^ le conubium avec 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 suite être héritiers ab intestat d'un
1 . Par exemple depuis Hadrien, dans les marins de la flotte, Mommsen, Dr. pubL, (i, 3, p. 247, n. 1. Hermès, 16, p. 463 et ss. {Gesammelte Schriften, 5, p. 407 et ss.), peut-être aussi dans les équités singulares. Hernies, 16, p. 458 et ss. [Gesamm. Sc/ir., 5, p. 402 et ss.) ; cf. 0. Hirschfeld, Gallische Sludien, 1, 1883, p. 51 et ss. [Kleine Schriften, 1913, p. 88 et ss.).
Loi de Malaca, c. 53 {Textes, p
3. Cicéron, chez Asconius, In Cornet. , éd. Stangl, p. 56. Cf. Mommsen Dr. publ., 6, 1, p. 457, n. 1.
4. Pline, Ad Traj., 104. Cf. Mommsen, Dr. publ., 6, 1, p. 240.
5. On admet le plus souvent l'existence du conubium avec Rome au profit de tous les /.atini veteres ; mais cf. Mommsen, Dr. publ., 6, 2, p. 256.
6. Ils ne l'ont qu'en vertu d'une concession expresse. Uipien, 5, 4.
citoyen romain. Leurs rapports de famille sont régis par leur droit national, qui peut varier suivant les statuts locaux, mais qui par suite de la communauté d'origine, présente, sauf un caractère d'archaïsme plus prononcé, une similitude à peu près complète avec les institutions romaines *.
Au 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, in jure 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 \
III. Acquisition delà 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 Z.aawi ueieres pouvaient devenir citoyens en
1. La table de Salpensa, ce. 2J. 22, 23, prouve par exemple un régime très analogue à celui de Rome, pour la patria potestas, la manus, le mancipium, les affranchissements. Quant à l'archaïsme, les tiançailles ciui 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 Latium, d'après Aulu-Gelle, 4, 4, qui cite Ser. Sulpicius et Neratius. Cf. p. 152, note 3.
2. Ulpien, 19, 4. Leur droit général en matière de testament résulte des règles spéciales relatives aux Latins Juniens qu'on verra plus loin. M. VVIassak a soutenu dans le travail cité, note 4, que la mancipation ouverte aux Latins serait une mancipation internationale distincte de la mancipation ordinaire propre aux citoyens. La preuve du contraire est dans l'admission des Latins Juniens comme témoins dans la mancipation assurément propre aux citoyens constituée par le testament des citoyens (Ulpien, 20, 8).
V. Mommsen, Dr. pubL, 6, 2, pp
4. C'est, je crois, l'opinion dominante. Elle a été contestée dans un article spécial de M. Wlas.«iak, Z. S. St., 28, 1907, pp. 114-129. V. en sens contraire. Girard, Mélanges, 1, p. 119, n. 2. La participation des Latins à la mancipatioft romaine fnote 2), à la legis actio romaine et aux comices romains (p. 111, n. 3), est l'expression de la communauté d'institutions politiques, judiciaires et civilei existant entre les membres de la fédération latine. C'est si vrai que M. Wlassalt n'a pu soutenir son système qu'en contestant à tort le premier terme (note 2) et en négligeant le troisième qui constitue le plus énergique des arguments[ a fortiori.
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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 à 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 Tintérét 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 leur cité des magistratures, ou même simplement en y faisant partie du sénat municipal, selon que la cité avait le majus ou le minus Latium^ \ en vertu des lois sur les concussions, et notamment de la loi Serviiia 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 affranchis Latins Juniens ^p. 129!.
2. yaturalisation. 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 l'Empire dut s'appliquer aux Latins dans la même mesure qu'aux pérégrins (p. 119;.
§ 3. — Pérégrins.
I. Acquisition de la qualité de pérégrin. — Les pérégrins, peregrini, 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'Etat 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 règles indiquées à propos des citoyens. Quant à ses sources initiales, la
1. Avant l'an 577 : Tite-Live, 41. 8. Cf. .39, 3. Sur les expédients employés pour tourner cette exigence, cf. Mommsen, Dr. publ., 6, 2, p. 252, n. 1.
Asconius. /n. Cornet., éd. Stangl, p
3. Gaius. 1. 95.96 (toute la fin due àStudemund, dont la lecture est aujourd'hui confirmée par le fragment d'Autun). Le minus Laiium est déjà connu de la loi Acilia de 631, ligne 78, et a peut-être été créé en 486 pour la colonie d'Ariminum, la première privée de l'ancien droit des Latini veteres. Le majus Laiium apparaît seulement chez Gaius. V, 0. Hirschfeld. R. gén., 1880, p. 210 etss. {Kleine Schriften, 1913, p. 294 etss.;. Beaudouin, .\. /;.//.. 1879, p. 111 etss. yiommsen, Gesamm. Schr., 3, pp. 33-41.
Cicéron. Pro Balbo, 8. 21. Aulu-Gelle
6. Gaius, D., 50, 16, De V. S., 234. pr . Cicéron, De off., 1, 12, 37.
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 d^ns 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 Teau et du feu qui accompagnait l'émigration faite en vue d'éviter une condamnation capitale (extlium) ^, sous l'Empire, par la condamnation à la déportation.
II. 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 (Dîophanes Diophanis, Maximus Batonis) \
Au point de vue privé, ils n'ont pas plus que les Latins le conubiiim ; mais ils n'ont pas non plus le commercium. 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 nécessairement 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 l'application leur a été expressément étendue % par leurs lois nationales et
1. Elle pouvait aussi résulter d'une décision directe dépouillant de la qualité de citoyens soit les liabitants d'une ville, soit des personnes individuellement désignées. Mais les deux choses ont été rares en pratique. V. Mommsen, Dr. publ., 6, 1, p. 156.
2. Gains, 1, 128. Ulpien, 10, 3. V. Mommsen, Dr. publ., 6, 1, pp. 55-57. 157- 158. Droit pénal, 1, pp. 78-84. 3, 309-310 Hartmann, De e^îVto apwrf /?t>manos, 1887.
3. 1ml., 1, 16, De cap. min., 2. Hartmann, Z. S. St.. 9, 1888. pp. 42-59. Mommsen, Droit pénal, 3, pp. 301-303. 322-324. 364. — C'est probablement aux personnes privées de la cité à titre de peine que se rapporte le fragment de Berlin, Textes, p. 494, selon lequel une loi obligeait le préteur à donner action^ contre certaines personnes comme si elles n'avaient pas été mises dediiiciorum numéro ; car cette fiction suppose des individus, qui, avant d être pérégrins, étaient membres de l'Etat romain, à la diCférence des étrangers conquis, et capables, à la différence des affranchis dédilices. V. en sens divers les auteurs cités sur ce fragment, Textes, p. 494.
4. Il était même défendu aux pérégrins de prendre des noms de forme romaine (Suétone, Claud., 25. Edit de Claude de l'an 46, in fine. Textes, p. 190) Cf. Mommsen, Dr. publ., 6, 1, p. 260, n. 1 ; Henry Michel, Droit de cité. pp. 61-63.
5. Un des rares exemples qui nous i>araissent sûrs est le sénatus-consulte cité par Gains, 1, 47, Sur l'inapplicabilité générale des lois romaines aux pérégrins, voir Wlassîik. Processgesetze, 2, pp. 141 182. Cf. 3Iommsen, Dr. publ., 6, 2, p. 32£ et ss. ; p. 385 et ss.
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par le droit des gens. Les pérégrins vivent sous l'empire de leurs lois nationales, dans la mesure où Texercice leur en a été laissé après leur soumission, notamment au moment de lorganisation de la province \ Mais cette première source, fort abondante et sur laquelle il y a beaucoup d'informations '^ jusqu'à présent dépouillées et classées seulement en partie '\ 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 des 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'està-dire pour les étrangers annexés qui, après leur capitulation {dediticiï)^ n'avaient pas reçu de statut local et qui étaient assez rares pratiquement, dont il n'y a pas d'exemple sous l'Empire, sauf peut-être les Juifs depuis
1. 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.
2. Il existe, à ce sujet, de nombreux renseignements soit dans les textes juridiques, notamment dans Gains, soit dans les sources indépendantes. Ainsi, pour le droit des personnes. Gains, 1, 92, parle de mariages contractés secundum leges moresque pereqrinorum et en effet non seulement nous avons un jugement de l'an 124 qui atteste en Egypte un système de mariage tout différent des mariages romains, basé sur la distinction des mariages faits avec ou sans écrit {Textes, p. 893) ; mais le mariage des frères et sœurs paraît y avoir encore ét»^ licite à la fin du II* siècle (Wilclfen, Berichte de Berlin, 1883, p. 903 ; v. aussi pour Athènes, Senèque, Lud., 8, et Mommsen, Dr. pénal, 1, p. 135, n. 2, et en général, E. Weiss, Z. S. St., 29, 1908, pp. 340-369). Pour la capacité, Gains, 1, 193, dit que la lex Bithynorum ne permet pas à la femme de s'engager sans le concours de son mari ou de son fils. Relativement à la liberté même, il y a des indices
^ que les pères pérégrins pouvaient dans certaines régions faire de leurs enfants, en les vendant, de véritables esclaves (Mommsen, Gesamm. Schr., 3, p. 1 etss.). Quant au droit du patrimoine, Gaius parle à plusieurs reprises du droit national des pérégrins en matière d'obligations (3, 96. 120. 134) et Ulpien, 20, 14, dit qu'ils peuvent tester secundum civitalis suae jura. Des règles propres à l'Egypte sont encore signalées en matière de dot et de voies d'exécution par l'édit du préfet Tibère Alexandre de l'an 68 [Textes, p. 174 et ss.), en matière de succession ab intestat par un jugement de l'an 135 {Textes, p. 896), en matière de publicité des aliénations immobilières par un ensemble de précieux documents dont le plus explicite est Tédit de M. Mettius Rufus de l'an 89 {Textes, p. 176 et ss.), et en beaucoup d'autres matières par des papyrus pour l'indication desquels on pourra se reporter à l'exposé d'ensemble de M Mitteis signalé n. 3.
3. Ces renseig^nements, qui existent non seulement pour l'Orient, mais, bien qu'en moindre quantité, pour l'Occident, ont été relevés pour l'Orient par M. Mitteis, Reichsrecht und Volksrecht in den ôstlichen Provinzen des romischen Kniserreichs, 1891. Ils ont en outre été depuis quelques années extrêmement multipliés pour l'Egypte romaine par les publications de papyrus (p. 68, n. 1) qui, encore en partie sous l'infiuence de M. Mitteis, ont déjà fourni sur le droit local égyptien de l'époque gréco-romaine les éléments de nombreuses monographies. On les trouvera mentionnées presque toutes dans l'exposé doctrinal par lequel commence la partie juridique de l'ouvrage cité p. 68, n. 1, qui a été composée par M. Mitteis et qui est, comme la partie historique composée par M. Wilcken, divisée en un exposé doctrinal [Grundziige) et un recueil de textes {Chrestomathie).
la prise de Jérusalem *, et pour les citovens qui avaient perdu la cité à titre de peine sans en acquérir une autre, comme c'est les cas des déportés de rtCmpire \ Le droit des gens, jus gentium, est au contraire ouvert à tous les pérégrins tant dans leurs rapports entre eux que dans leurs rapports avec les Romains. C'est, comme on sait (p, 2), un droit qui a été progressivement établi pour servir de droit commun à tous les membres de l'empire et qui, s'il ne présente pas une grande richesse de formations relatires à l'état des personnes, fournit au contraire^ pour les besoins commerciaux de la vie, tout un système de modes dacquérir, de s'obliger et de se libérer.
Pour la procédure, sans parler du droit des pérégrins les plu s 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 Etats 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 matières spéciales*, à saisir les tribunaux romains par voie de /e^w aciio. Sous la procédure formulaire, ils peuvent faire valoir
1. V. Gaius, \, H, et le relevé des textes relatifs aux dediticii de Cliff Moore, Archivât Woelflin, H, 1900, pp. 81-85. M. Paul M. Meyer, P. Giss., 1, 2, 1910, pp. 30-33 sur le papyrus no 40 cité p. 119, n. 1, étend à notre avis plus aventureusement le sens de l'expression non seulement aux barbares établis sous le Principat sur le territoire de l'empire, mais à tous les pérégrins soumis au tribut personnel dont il reconnaît lui-même qu'ils ne reçoivent jamais ce nom dans les sources. Nous croyons qu'il faut s'en tenir, sauf peut-être l'extension récente aux barbares, à la notion classique exprimée par ex. par Mommsen, /)roî7 puô/tc, 6, 1, pp 156-158. Sur la condition des Juifs, v. en sens opposés, le même, Hist. Zeitschrift, 1890, p. 424, n. 1 = Ges. Sc/ir., 3, p. 418, n. 1 ; Droit pénal, 2, pp. 275-276. 3, p. 300, n. 1, et J. Juster, Les Juifs dans l'empire romain, 2, 1914, pp. 19-23.
Festus, M^ Beciperalio
4. Cf. Girard, Org.jud., 1, pp. 103-104. 206, n. 2,213-217. Mélanyes, 1, p. 119, n. 2, et les renvois. La procédure du sacramentum paraît bien, d'après la loi Acilia de 630-631, ligne 23, leur avoir été ouverte en matière de concussion par la loi Calpurnia de 605 et une loi Junia plus récente. D'autres lois peuvent avoir accordé l'usage des Actions de la loi soit à tous les pérégrins en certainesmatières, soit en toutes matières à certains pérégrins. Mais elles n'ont jamais étéouvertes à tous les pérégrins en toute matière. V. Cicéron, Pro Caec, 33, 97 et ss. et Wlassak, Processgesetze^ 2, 1891, p. 186 et ss.
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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 pas même question.
II. 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.
1. Bienfait de la loi. Comme exemple ancien du bienfait de la loi, on peut citer une disposition de 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 de 643 \ Les pérégrins ingénus profitaient aussi de certains des modes signalés comme faisant acquérir la cité aux affranchis Latins (p. 129).
2. 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 certaine période pour les populations de l'Italie gratifiées de la civifas sine suffragio ^. Normalement elle est complète. Alors elle fait acquérir à la fois les droits civils et les droits politiques : éligibilité, électorat, 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, en empruntant d'habitude le nom et le prénom du principal promoteur de sa naturalisation, un peu comme fait, verronsnous, l'affranchi pour le patron, et en gardant son ancien nom comme surnom *.
L'auteur de la naturalisation est indiqué par le caractère de celle-ci \ Etant un acte législatif, elle émana d'abord des comices. C'est ainsi que la cité fut conférée à toute l'Italie après la guerre sociale par la loi Julia de 664, à la Transpadane par la loi Roscia de l'an 705. Mais elle pouvait aussi émaner d'un délégué du peuple. Le droit dacité a été ainsi concédé, dès l'époque de la République, soit par les commissaires
Loi Acilia, ligne 76 {Textes, p. 44). Cf. p. 113, n
3. V. sur la condition des diverses classes de cives sine suffragio, Mommsen, Dr. puhl., 6, 2, pp. 182-205. 11 peut aussi y avoir concession partielle de certains droits civils sans d'autres, du commercium sans le conubium, suppose Ulpien, 19, 4, du conubium sans le commercium, suppose Ulpien, 3, 4, et font les diplômes militaires pour les pérégrines épousées par les soldats citoyens après leur congé (exemple, Textes, p. 127 ; cf. Mommsen, C. 1. L., III, suppL, p. 2012). Mais, en pareil cas, les gratifiés restent pérégrins et les Romains ne parlent pas de naturalisation partielle.
4. Gagnât, Cours d'épigraphie, pp. 77-80. Mommsen, Dr. publ., 6, 2, pp. 29-30. 431. 432 438.
Mommsen, Z)r. publ., 6, 1, pp
chargés de fonder les colonies des 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 fit pour la première fois Marins en 653 après la guerre des Cimbres ^.
La même chose fut continuée sous TEmpire par les empereurs, dont les naturalisations abondantes sont attestées par les 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 donûaient, parce qu'elle n'avait pas grand prix, aux soldats qui ne l'avaient pas, c'est-à-dire aux soldats de troupes auxiliaires, au moment de leur congé \ Ils la donnaient surtout, en vertu d'une nécessité administrative, dans un autre cas, non pas à la sortie du service, mais à l'entrée au service, aux soldats enrôlés pour les légions. La qualité de citoyens était requise chez les légionnaires. Cette exigence eût dû empêcher d'enrôler les provinciaux, mais, dès l'époque des guerres civiles, on l'éluda en naturalisant des provinciaux pour en faire des légionnaires {legiones vernaculaé) ^ 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 paraît avoir été inspirée par un intérêt fiscal. Antonin Garacalla, dans une constitution de l'an 212, donna, en principe, la qualité de citoyens à tous les habitants de l'empire afin de leur étendre à tous rimpôt de cinq pour cent existant sur la succession des citoyens {vicesima hereditatis) \
1. Ainsi Q. FuTvius Nobilior, fondateur des colonies de Pisaurum et de Potentia, inscrivit dans l'une d'elles, en l'an 570, pour le rendre citoyen, le poète Ennius qui était originaire de la Calabre (Cicéron, Brut., 20, 79).
2. Plutarque, Mar., 28. Cicéron, Pro Balbo, 20, 21. Une inscription découverte récemment {Textes, pp. 61-62) rapporte une concession de la cité ainsi faite par le gént^ral à des soldats espagnols ex lege Julia en 664.
3. La concession était faite aux soldats dont les noms suivaient par une constitution qui était affichée à Rome sur des tables de bronze et dont choque soldat faisait copier en la forme ordinaire sur un petit carnet de bronze ^diptyque) la partie le concernant. V. Textes, pp. 124-125. Mais naturellement elle était distincte du congé qui pouvait être concédé sans qu'elle y fut comprise, même quand il était donné après de bons services [honesta missio) et qui alors avait lieu sans table de bronze, sine aère, comme disent des papyrus et comme montre, à notre sens, aujourd'hui le diptyque reproduit Textes, p. 127.
4. César, B. c, 2, 20. Cf. Mommsen, Ges. Schr., 6, 1910, p. 31.
5. C'est ce que Mommsen a démontré d'une manière lumineuse, principalement à l'aide des inscriptions de militaires, Ges. Schr., 6, 1910, pp. 20-94. V. aussi C. I . L., III, suppl., p. 1212. sur l'inscription de Coptos, n° 6627.
6. Ulpien, D., 1, 5, De statu hom., 17 (d'où l'erreur Nov. 78, c. 5). Dion. 77, 9. Vita Severi, 1 et le texte mutilé du rescrit lui-même contenu dans le papyrus de
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En somme, la disposition de Garacalla étendit à tout l'empire la qualité de citoyen accordée par la loi Julia aux Italiens, par la 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 Latins et des pérégrins a subsisté chez les affranchis jusqu'à Justinien ; ensuite les ingénus eux-mêmes purent toujours devenir pérégrins par l'effet de condamnations ; enfin, même chez les ingénus non condamnés, les diplômes militaires continuent à supposer la qualité de pérégrins, soit chez les soldats, soit chez leurs femmes, après Garacalla. Il faut donc que, d'une manière quelconque, le champ d'application du texte ait été restreint : un fragment tout récemment découvert de la constitution nous apprend tout au moins qu'elle excluait les déditices *.
Sous Justinien au contraire, la constitution est entendue plus largement comme s'étendant à tous les habitants de l'empire et, 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
Giessen, n° 40, publié et commenté par Paul M. Meyer, P. Giss.,2, 1910, pp. 25-45, 3, 1912, pp. 164-165 et reproduit Textes, pp. 203-205. 912-913. Cf. J. Bry, Etudes Girard, 1912, 1, pp. 1-42. E. Balog, Ueber das Aller der Edikt-Kommentare des Gains, 1914, pp. 112-135. Le rescrit paraît antérieur au 8 novembre 212, d'après rinscription (7. /. Gr., 111,4680, signalée par M. Wiicken. Hermès, 21, p, 294, n. 1. 1. Le texte mutilé du P. Giss. 40, contient un membre de phrase restrictif excluant les déditices. Ce renseignement nouveau est précieux ; mais il ne lève pas à beaucoup près toutes les difficultés, par exemple parce qu'on ne voit pas comment cette clause exclurait, parmi les ingénus, les habitants de l'Egypte, où la naturalisation ne pouvait anciennement être accordée qu'aux membres des villes constituées sur le type romano-hf'llénique et non pas aux Egyptiens ordinaires (Pline, Ep. ad Traj., 6, complet^ par C. I. L., 111, suppL, 6627, p. 1212), mais où, bien que l'organisation municipale paraisse avoir été généralisée par Sévère (Wilcken, Ostraka, 1, 1899, p. 430 et ss.), les habitants ordinaires ne sont pas citoyens après Oaracalla, ni, parmi les affranchis, les Latins Juniens qui subsistent après Garacalla comme avant et qui ne peuvent guère être comptés in dediliciorum numéro. M. F'aul M. Meyer, qui semble considérer l'exct^ption comme forcément limitative, paraît vouloir écarter exclusivement ces difûculiés par la délinition large et nouvelle qu'il propose des d^>ditices (p. 116, n. 1). M.iis cette définition est douteuse et elle n'expliquerait pas tout. Il nous semble donc qu'il faut toujours admettre, à titre supplétoire, certaines restrictions indiquées auparavant commepossibles, notamment par Mommsen, Hermès, 16, pp. 414-476 =Gesch.Schr., 5, pp. 418 419 et Droit pénal, 1, pp. 144-146. Ainsi la concession a pu être faite aux villes chefs-lieux k l'exclusion des territoires en dépendant (Drod public, 6, 2, pp. 407-416), en Egypte uniquement aux décurions et à leur descendance {Droit pénal, 1, p. 144, n. 3), En tout cas, elle peut n'avoir visé que les 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 l'empire depuis Garacalla. — C'est naturellement une question toute différente de savoir dans quelle mesure les pérégrins transformés légalement en citoyens par la constitution de Garacalla, ont, en fait, continué, d'une manière juridiquement contestable, à pratiquer des institutions nationales différentes des institutions romaines. Ajouter à ce point de vue aux exemples déjà donnés par Mitteis, Reichs-
suite à peu près complètement disparu, la chose existe toujours. L'ancienne condition des pérégrins revit chez les barbari 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 romains vivant sous leurs lois propres *,
SECTION II. — Les affranchis.
Les affranchis ^ (libertin libertini) % c'est-à-dire, par opposition aux ingénus, ceux qui ont et é légalement esclaves et qui ont cessé de l'être par un affranchissement {manumissio), peuvent également, depuis une cer taine époque, être citoyens, Latins ou pérégrins *.
§ 1. — Affranchis citoyens.
L'affranchi citoyen est l'affranchi par excellence, le seul qui existe encor e après Justinien, celui auquel on pense d'ordinaire quand on parle d'un affranchi. C'est cliez lui que nous étudierons d'abord les conditions d'existence et les effets de Taffranchissement.
I. Conditions d'existence de ^affranchissement. — 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' a/franchissement. î^eut-èire 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
recht und Volksrecht, p. 376. l'acte d'adoption égyptien de Tan 381 publié et commenté par lui, Arch. /". Pap. , 3, 2, 1904. pp. 173-184.
Mommsen, Dr. pubL, 6, 2, p. 331, n. 1; p. 224, n
2. Mommsen, Dr. publ., 6, 2, pp. 1-46 (affranchis citoyens). 6, 2, pp. 247-249 (affrancliis Latins Juniens), 6, 1, p. 158 (affranchis déditices). Lemonnier, Condition privée des afjranchis aux trois premiers siècles de notre ère, 1887. Karlowa, /?. H»
G., 2, pp. 128-151.
3. Sur le sens précis des deux expressions, y. Mommsen, pp. 2-5.
4. Ulpien, 1,5: Ltbertoruni gênera sunt tria, cives iiomani^ Lalini Juniaîii, dediîiciorum numéro.
5. P. Foucart, Comptes rendus de l'Acad. des ïwscr., 1863, pp. 129-153. Dareste, Haussoullier, Reinach, Jnscr. juridiques grecques, II, pp. 134-288 ; cf. pp. 289- 299. V. aussi Partsch, Z. S. St., 28, 1907, pp. 428-434. C'est à cet usage hellénique qu'il faut, croyons-nous, rapporter la condition spéciale des femmes esclaves de la Vénus du mont Eryx en Sicile (Cicéron, Divin, tn Caec, 17, 55) et des hommes esclaves de Mars à Larinum en Italie méridionale (Cicéron, Pro Cluenl., 15, 43). Cf. C. I. L., X, p. 746.
6. Festus, V» Manumitli; v» Puri, Cf. Mommsen, Dr. publ., 6, 2, p. 2, n. 3,
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 s'e fait pas inscrire au cens est réputé esclave (p. 102). L'esclave inscrit au cens de l'aveu du maître est réputé libre*. Ce premier procédé était intermittent: on ne pouvait l'employer qu'au moment du cens, tous les quatre ou cinq ans. La vindicta "" était d'un emploi toujours possible '\ C'est le procès de liberté, la causa liberalis (p. 103) 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 ô'adsertor et, au lieu de répon" dre devant le magistrat à sa vindicatio in liberiatem par une vindicatio in serviluteni 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 Vin jure cessio^ 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 de la propriété de l'esclave, mais seulement en dépouiller sa succession, a pour cela un troisième procédé. Il peut, dès une époque fort ancienne, obtenir un vote du peuple dérogeant pour la transmission de son hérédité à l'ordre légal, une loi spéciale dérogeant à l'ordre général des successions, qui fera passer ses biens à un autre héritier que l'héritier appelé par la loi, qui grèvera aussi cet héritier de certaines charges. C'est le testament. Or, il peut, dans ce testament, faire un affranchissement testamentaire accordant la liberté à cause de mort à son esclave (servus Stichus liber esto) *. 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 de la liberté peut être subordonnée à un terme ou à une condition ^ tandis
Karlowa, /?. /?. G., 2, 1, p. 139. A. Pernice, Sitzungsberichte de Berlin, 51, 1886, pp. 1202-1203.
Ulpien, 1, 8. Fragment dit de Dositliée
2. Ainsi nommée d'un bâton, vindicta, festuco,quG tenait ïadserîor : Boèce, In Cic. Top., 2. Plaute, Mit. glor., 4, 1, 15. Sur lusage de ce bâton, v. Wommsen, Dr. pubL, 2, p. 63, n. 2. De Ihering, Esprit du dr, B., 1, p. 165. Fragment de relief relatif à laflYanchissement par la vindicte reproduit et commenté en dernier lieu par M. Cuq, C. r. de TAcad. des inscr., 1915, pp. 537-551.
.3. Ulpien, 1, 7. D., 40, 2, De manum. vind.
Ulpien, 1, 9. Z)., 40, 4, De manum. lest
5. L'individu amsi affranchi, qui reste esclave jusqu'à l'arrivée du terme ou de la condition, mais qui a une expectative de liberté soustraite à l'arbitraire de «on nouveau maître, est appelé slaluliber. Paul, Z)., 40, 7, De statulib., i, pr. : Statuhber est qui statulam et destinatam in tempus vel condicionem libertalem habet. Papinien, Z)., h, ?., 33 : Slaluliberorum jura per heredem fieri non possunl duriora. Cf. de Ihering, Esprit du dr. H., 2, pp. 164-165.
que, dans les deux autres procédés où l'on crée un droit nouveau en ayant Tair de constater un droit préexistant, il ne peut être question de déclarer qu'un homme est libre, si tel événement se réalise, quand telle date sera arrivée.
La dillérence de structure de Taffranchissement h 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, enire eux, d'autre diversité d'effets. Bien que Taffranchissement 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 comme affranchie et non pas comme ingénue, en regardant comme esclaves les enfants de la femme esclave nés avant l'affranchissement.
De 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 et 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 Dioclétien ; faveurs d'ordre religieux, sous les empereurs chrétiens) ^ L'affranchissement testamentaire a bénéficié de la simplification générale des conditions de validité des dispositiorfs testamentaires, en même temps que la reconnaissance des fidéicommis a permis depuis Auguste un second genre d'affranchissement à cause de mort oCi le défunt au lieu d'affranchir luimême l'esclave oblige son héritier à l'affranchir \ L'affranchissement
1. Rien ne fait mieux ressortir cette restriction des effets logiques de la fiction que l'apparition dans la pratique d'un nouvel expédient sévèrenient interdit par un sénatus-consulte du temps de Domitien et tendant précisément à faire de Vindividu 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 positivement, comme dans l'ancien affranchissement par la vindicte s'il est libre ou esclave (senaiws consultum de collusions detegenda, D., 40, 16, De coll. deieg., 1; 2; 4).
2. Fragments de Paris des réponses de Papinien, 9, \ {Textes, p. 374) ; Ulpien, 1, 8, et les observations d'Esmein, Mélanges, pp. 335-338.
3. D., 40,8, Qui sine manumissione ad libertaterti perveniunt. C, 7, 22, De longi temporis praescriptione, quae pro Itbertaie... opponiivr. Cf. les énumérations d'Accarias, Précis, 1, p. 107, n" 2, et de Baron, Institutionen, § 21 (qui contiennent du reste aussi les cas similaires de liberté latine, p. 129).
4. 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 ins--
par la vindiQte 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'église, en présence du clergé, probablement à l'imitation de précédents helléniques, qui fut reconnu par Constantin (manumissio in ecc.lesia, in sacrosanciis ecclesiis) ^ et c'est seulement Justinien qui a, comme nous verrons, donné la puissance de faire des citoyens aux modes qui jusqu'alors faisaient des 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 à peu près, on s'est borné à exiger chez l'auteur de l'affranchissement la propriété et la, capacité d'aliéner, indispensables à la validité de tout acte de disposition ^ ; on n'a pris aucune précaution préventive, d'ordre public, contre les créations de 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 l'Empire au contraire, on recourut à des mesures directement préventives. Ce fut l'objet de deux lois : de la loi Fufia Ganinia de l'an 752 ^ et de la loi Aelia Sentia, de Tan 757 de Rome = 4 après Jésus Christ \
La loi Fufia Caninia restreignit le nombre des affranchissements testamentaires 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.
titué, affranchi du défunt (libertus orcinus), à celle de l'esclave bénéficiaire d'un fidéicommis de liberté, qui devient affranchi de l'héritier par l'affranchissement entre vifs émanant de celui-ci (Ulpien, 2. 7. 8).
1. Gaius, /)., 40, 2, De manum. vind.^ 1. Ulpien, D., h. t., 8. Hermogénien, D., h. t., 23
2. Constantin, C. Th., 4, 7, 2)e manum . in eccL, 1, Sur son rattachement aux usages helléniques cités plus haut, v. Mitteis, Reichsrecht und Volksrecht., p. 100.
3. Nous négligeons les détails relatifs au cas où la propriété était divisée ou démembrée. V. Accarias, 1, n» 68.
4. Il y a bien, depuis Tan 397, un impôt de 5 0/0 sur les affranchissements (vicesima liberiaUs) : TiteLive, 7, 16. Mais ce paraît avoir été surtout une mesure fiscale.
5. Jusqu'aux derniers temps, on savait seulement par Suétone, Oct., 40: Manumittendi rnodum terminavit, qu'elle était du temps d'Auguste. Une inscription récemment trouvée à Rome, Ann. ép., 1907, n» 16, nous a appris que G. Fuflus Geminus était consul avec L. Ganinius Gallus, le 18 septembre 752.
Dion
La loi Aelia Sentia est beaucoup plus importante. Elle contient quatre dispositions principales : 1° Elle défend aux maîtres âgés de moins de vingt ans d'aliVanchir 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 pi us 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 l'esclave, intention de l'épouser, etc. La preuve est administrée devant le magistrat qui doit concourir à l'affranchissement (consul, préteur, gouverneur) assisté d'un conseil composé à Rome de cinq sénateurs 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, Taffranchissement, a lieu par la vindicte; sMl est fait autrement ou sans justification de motif, il est nul. — 2*^ La loi interdit Taffranchissement 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 se rendant sciemment insolvable ou plus insolvable (consilium fraudis, eventus damni) et il n'avait guère besoin de s'en préoccuper à cause de l'ancienne rigueur de l'exécution 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 Oicéron ^ s'occupèrent de faire 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 creditorum manumittit nihil agit ^ — 3° Elle défend en outre d'affranchir l'esclave avant Tâge de trente ans sans justification d'un motif sérieux devant le conseil précité*. Au cas contraire, l'esclave ne devient pas affranchi citoyen, mais seulement Latin Junien. — 4° Enfin elle défend de rendre citoyens les esclaves qui avaient subi en captivité un châtiment grave {vincti 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 Justinien supprima encore la loi Fufia Ganinia dirigée contre les affranchissements testamentaires en masse, souvent inspirés par une pure ostentation \ 11 supprima aussi, d'abord
nst.i 1, 7, De leg. Fufia sublata
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partiellement, puis totalement *, la clause relative à Tâge du maître ea matière d'affranchissement testamentaire. Il a au gantraire maintenu l'exigence de 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.
II. Effets de l'affranchissement. — La condition des affranchis a été marquée par deux ordres d'infériorités : des infériorités politiques, destinées à restreindre dans l'État l'inQuence de citoyens de passé suspect .; des infériorités privées, venant principalement du lien par lequel ils sont attachés à leur ancien maître et à sa famille. Les deux ordres d'infériorité ont subi l'influence du temps ; mais c'est naturellement le premier qui a le plus varié avec les régimes de l'Etat.
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 Tordre sénatorial par la loi Julia de 736 et abolie par Justinien. Mais
ils sont surtout soumis au patronat de l'auteur de l'affranchissement ^
Le lien résultant du patronat, qui se transmet aux descendants du patron, mais non à ceux de l'affranchi, est un lien de pseudo-parenté 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 dire que cela s'exprime dans le nom d'une manière un peu semblable : l'affranchi s'appelle M(arci) l{ibertus), comme le fils M[arci) ({ilim), et il prend aussi le nom de famille du patron et même à la fin son [>rénom, tandis qu'il garde son nom d'esclave comme cognomen. L'esclave Hermodorus M. Tullii Ciceronis servus s'appellera, après son affranchissement, M, Tullius, M. L, Hermodorus.
Les droits très nombreux, à la fois familiaux et pécuniaires, qui résultent du patronat peuvent se ramener sans trop de peine à trois termes : obsequium, operae^ bona. — 1° Obsequium ^ L'affranchi doit le respect à 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 magistrat, et il ne peut obtenir condamnation contre lui que dans la limite de ses ressources {in id quod facere potest) % etc. — 2° Operae \ L'obligation de continuer à rendre des services de dévouement et de
Z)., 38, 1, De op. lib
complaisance (operae officiâtes) au patron après raffranchissement était par elle-même un «impie devoir moral dont le patron ne pouvait réclamer l'exécution en justice ; mais d'ordinaire le patron se faisait promettre non seulement ces services domestiques, mais des services ayant un caractère industriel et pécuniaire (operae fabriles) et même des présents de circonstances (c^onwm, munus)^ par une convention expresse qui faisait alors naître une action en exécution (judicium operarum) \ L'édit du 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 l'affranchi, non seulement il existe entre eux et lui à l'époque récente une obligation alimentaire réciproque % mais ils ont en face de lui, quand il meurt sans postérité, un droit de succession ab intestat qui, suivant une corrélation constante dans l'ancien 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 l'aide d'actions dirigées contre les actes destinés à l'éluder {a. Fabnnia, 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 décela l'empereur prononce d'ordinaire seulement du consentement du patron ^.
2. En droit public, l'affranchi n'a pas le droit d'occuper des magis-
1. Au total, operae, donum, munus, selon la formule de Paul, Sent,, 2, 32, 1, et de Valerius Probus, Eoctrails alphabétique )>, n° 3, Textes, p. 217. — Cf^ sur la portée, d'ordinaire exagérée, de l'opposition des operae fabriles aux officiales, Mitteis, Z. S. St., 23, 1902, pp. 143-148 ; Thélohan, Etudes Girard, 1, 1912, pp. 358, n. 2. 362. n. 4.
2. Nous reviendrons, dans la théorie des contrats, sur les modes de formation de cette obligation (stipulation, jusjurandum liberli).
3. Edit de Kutilius, sans doute le consul de 649, préteur en 636 au plus tard (p. 45) fixant le maximum au partage des biens de l'affranchi et suivi d'édits postérieurs réduisant l'effet de cette clause de partage à une bonorum possessio certae partis: D , 38, 2, De bon lib., 1, pr. 1. 2. — Exceptio onerandae libertatis : Ulpien, D., 44, 5, Quar. rer. act. non dat., 1, 5. Paul, D., h. t., 2, 2. — Exemption des operae dona munera portée par les lois Juliaet Papia au profit de celui qui a deux enfants en puissance : D., 38, 1, De op. lib., 37, pr.
D., 40, 11, De nat. rest
tratures ni celui de siéger dans le sénat qui fait également défaut à ses descendants au premier degré. 11 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. 32). 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 oii les comices ne votaient plus guère, mais ce qui se traduit dans leur nom où la mention de la tribu disparaît alors ; une loi Visellia de l'an 24ap.J.-C.leur défendit 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 pavldirestitutio natalium, mais, dès une époque plus ancienne, par la concession de l'anneau d'or (jws awr•eor^<m anulorum) ; cette distinction, d'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 aureorurn anulorum et la restitutio natalium, mais sauf les droits de patronat qui disparaîtront donc désormais par une renonciation du maître et seulement par elle.
Il y a, pour faire décider si un individu est l'affranchi d'un autre, une action propre qui, depuis l'introduction de la procédure formulaire, s'intente entre eux sous la forme d'une action préjudicielle prétorienne \ De plus la loi Visellia prescrivit des poursuites criminelles contre l'affranchi qui usurpait la qualité d'ingénu *.
V. pour les preuves, Mommsen, Dr. pubL, 6, 2, p. 1 et ss
2. D., 40, 10, De jur. aur. an., 6. F. V., 226. Cf. Mommsen, Dr. puhL, 5,
pp. no-n3.
3. Praejudicium an N. Negidius A. Agerii liberius sit, an A. Agerius ingenuus sit : insl , 4. 6, De ad., 13. D., 40, 14, Si ingenuus esse dicetur, 6. D., 22, 3, De probal., 14. Cf. Leneî, Ed., § 141. — On aperçoit en outre là comme en matière de procès de liberté (p. 105, n. 2) la juridiction extraordinaire des consuls {D., h. t., i) et cela porte à conjecturer que le préteur de llberalibus causis y a i^té pareillement compétent. Cf. Bethmann-Hollweg, A. Pernice et Joers. aux lieux cités, p 105, n. 3. Le texte qui atteste la compétence des consuls en parle au sujet d'un s<^natus-consulte défendant d'intenter le praejudicium de ingenuilate, cinq ans après l'affranchissement et Bethmann-Hollweg voit assez vraisemblablement dans ce sènatus-consulte un acte législatif du temps de Marc-Aurèle symétrique au sénatus-consulte du temps de Domitien sur Ic^ollusion (p. 122, n. 1), qui permettait d'attaquer dans le même délai les sentenfes rendues dans le sens de l'ingénuité [D., 40, 15, Ne de statu, 1, 3 ; Z>., 40, 16, De coll. deteg., 2, pr. 4).
4. Dioclétien, C, 9, 21, Ad leg. ViselL, 1. Cf. Mommsen, Droit public, 6, 2, p. 6, n. 3. Droit pénale 3, p. 185, n. 7.
§ 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 Jw^iia, que les Institutes appellent Junia Norbana. Si elle «appelait JuniaNorbana, elle serait à peu près forcément des deux consuls de l'an 772 ; mais ce témoignage isolé ne suffit pas à prouver qu'elle porte les deux noms, il est au contraire à peu près impossible qu'elle soit postérieure à la loi Aelia Sentia de l'an 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 Ton ne peut devenir libre que par le cens, par la vindicte ou par testament, et l'an 72 7 date de l'avèneipent 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 leurs esclaves, en dehors des formes légales, par certaines manifestations de volonté orales ou écrites {inter amicos, per epistulam). Gela ne rendait pas l'esclave 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 vindicatio in servitutem au maître oublieux de sa parole (comme il refusait la vindicatio in iibertatem à l'homme qui s'était laissé vendre pour partager le prix, p. 103). Le résultat était de faire l'individu 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
On en trouve un exemple dans la loi de Salpensa, c
2. Car elle paraît bien avoir été la première à créer des affranchis Latins ; v, le fr. dit de Dositliée, 12 : Lex Junia quae Latinorum genus introduxil,et Gaius, 3, 56, qui admet que la première loi qui ait eu à régler la succession des affranchis Latins est la loi Junia.
3. V. d'un côté, Cicéron, Top. ,2, 10, et de l'autre, Suétone, Oct., 40. Il y a sur la date de la loi Junia, tant en France qu'à l'étranger, toute une littérature d'une abondance presque encombrante. V. la bibliographie dans Lemonnier, p. 64, n. 1- Nous nous contentons d'indiquer l'opinion qui nous semble la moins aventureuse.
V. M. Wlassak, Z. S. St., 26, 1906, pp
formes auraientia liberté, mais une liberté spéciale (propriam libertatem), dont on a exprimé les règles en appelant les affranchis Latini JunianV ; — 2" En vertu de la même loi, l'esclave affranchi par un maître qui n*a sur lui que la propriété prétorienne ^ ; — S*" En vertu de la loi Aelia Sentia, Tesclave âgé de moins de trente ans, qui n'a pas été affranchi par la vindicte après justification d'une juste cause (p. 124, n, 4) ; — 4° En vertu d'un édit de Claude % l'esclave devenu libre parce qu'il avait été abandonné vieux et malade par son maître ; — 5° En vertu d'une constitution de Constantin, l'esclave dénonciateur d'un crime de rapt '.
II. Condition des Latins Juniens. — En principe, ils sont libres de leur vivant avec le statut des Latins coloniaires (d'où le nom de Latini), ce qui fait qu'ils procréent désormais des enfants libres et acquièrent pour eux-mêmes. Mais on les distingue des autres Latins par le 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 des descendants en ligne directe, sans qu'il soit tenu des dettes autrement que par l'action de peculio ''. 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 (factio 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 à 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
1. Gaius, 3, 56. Fr. de Dosilhée, 5. 6. Exemples concrets dans le diptyque égyptien en langue grecque de l'an 222, Textes, pp. 849-850, et le P. Oxy, IX, 1205.
Gaius
6. Ils ne peuvent non plus être nommés tuteurs testamentaires : Gaius, 1, 23. Ulpien, 17, 1.
7. Anniculi causae probatio, quand le Latin a épousé une Romaine ou une Latine devant 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 causae probatio, quand on a cru faussement son conjoint dans le cas du premier bénéfice: Gaius, 1,67-75 : triplex enixus, quand une Latine a trois enfants : Ulpien, 3, 1.
8. Militia (par le service dans le corps des vigiles), nave, aedifîcio, pislrino. V. les détails dans Gaius, 1, 32 b. 32 c. 33. 34.
dans les conditions légales de l'affranchissement irrégulier * ; enfin par un privilège impérial % 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 même 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 '\
§ 3. — Affranchis pérégrins.
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 effets déterminés par cette 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. 115). 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 ^
SECTION III. — Appendice. — Cas de quasi-servitude.
Il y a, soit dans le droit ancien, soit dans le droit nouveau, un certain nombre de cas où une personne, sans perdre la liberté, ni même ordinairement la cité, se trouve placée dans une condition voisine de la servitude. Nous les rassemblerons tous ici, quoiqu'il y en ait plusieurs où la restriction à la liberté soit plutôt de pur fait que de droit '.
Beneficio principali : Gaius
3. 6\, 7, 6, De Lat. lib. toU., 1. Inst., 1, 5, De libertinis, 3.
4. Exemple probable dans une inscription de Pamphylie signalée par Mommsen, Z. S. St., 11, 1890, 303-304 {Gesamm. Schr., 3, 41-42), qui, pour des libéralités faites par une femme riche à la population de la ville, distingue les oOfvS«XTâ|Oiot, les affranchis par la vindicte de maîtres citoyens, et les ànslsvQspot, aiFranchis ordinaires ; mention expresse dans le fragment de Dosithée, 12 : Praetor non permiliet manumissum servire nisi aliter legs peregrina caveatur.
Gaius
6. C, 7, 5, De ded. lib. tolL, 1. Inst., l, b, De libertinis, 3.
7. Mommsen, Festgabe fur Beseler, pp. 255-278 = Ges. Schr.^ 3, 1907, pp. 1-20.
I. Liber Homo bonafide serviens. — 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 qui est acquis par son travail {ex operis ejus) ou avec les biens de son prétendu maître (exre ejus cui servit) \
II. A dcfi'ct/\ judicat/\ nexi "\ — Les judicati et les nexi, qui diffèrent seulement, croyons-nous, en ce qu'ils sont soumis à la manus injectio du créancier, les premiers en vertu d'un jugement et les seconds en vertu d'un contrat, sont, à la suite de cette manus injectio, s'ils ne paient pas oa ne fournissent pas de vindex, attribués {addicti) par le magistrat au créancier qai peut, au bout de soixante jours, les rendre esclaves en les vendant trans 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 que le débiteur est ainsi détenu, il 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 l'empêche 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 servitude jusqu'à ce qu'il l'ait remboursé par son travail \ — Une loi Poetelia Papiria a enlevé cette efficacité au nexum dès l'an 428 de Rome ; 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 l'époque classique. Elle n'a disparu qu'avec une constitution de 388 ap. J.-C. qui a supprimé, au moins en droit, les prisons privées '.
III. Redempti^. — Les individus rachetés de captivité par un tiers
1. Gaius, 2, 91. 92. 3, 164. Ulpien, Z)., 41, 1, De acq . r. d., 23, pr. 1. Pomponius, D.jh.t.A9. Inst.,2, 9, Per quas personas, A. Gî. Pernice, Labeo,2, IS pp. 369-380.
2. Nous renvoyons, pour l'ensemble des 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
7. C. Th., 9, 11, Deprivat. carc, 1. C. Just., 9, 5, De priv. carc, 1.
8. Karlowa, R. R. G., 2, 1, pp. 126-148. Pampaloni, B. ht. D. R., 17, 1905, pp. 123-138. Institution analogue en droit attaque et dans la loi de Gortyne. Cf. Buecheler et Zitelmann, Das Recht von Goriyn, 1885, p. 166. Dareste, Haussoullier, Reinach, Inscr, juridiques grecques, I, pp. 467-468.
sont dans une situation très analogue envers celui qui a avancé les frais de leur rançon. Ils sont redevenus libres et citoyens en vertu du postliminium ; mais leur créancier a sur eux jusqu'à ce qu'ils se soient libérés une sorte de droit de gage (vinculum pignoris) \ Cette institution, qui apparaît dans les textes à l'époque des Sévères, mais qui est certainement bien plus ancienne, existe encore sous Justinien. Seulement une constitution d'Eonorius et d'Arcadius de Tan 409 a limité à cinq ans la durée des services par lesquels les redempti sans fortune se libéreront envers leurs créanciers ^.
IV. Auctorati ^ . — Les individus qui avaient été engagés par un entrepreneur (lanistà) 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 à leur liberté normale ; elle faisait l'objet d'une déclaration devant les tribuns ^ ; ils juraient, probablement devant eux, uri vinciri necarique ^ et ils pouvaient, comme lesjudicati, faire l'objet d'un vol \ Leur existence légale a dû cesser depuis la constitution de Constantin interdisant les jeux de gladiateurs ^.
V. Personnes in mancipio \ — La mancipii causa est une conséquence du pouvoir du père d'aliéner ses enfants. Il peut les aliéner trans Tiberim, et alors ils deviendront esclaves à l'étranger (p. 102). 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
1. /)., 28, 1, Qui test, facere, 20, 1 : Quamvis placeal hune servum non esse, sed vinculo quodam retineri donec prelium solvat. M. Pampaloni soutient que ce droit de gage est une création des compilateurs et que le redemptus était auparavant in mancipio en face de celui qui l'avait racheté.
C, 8, 50 (51), De postlim
3. Cf. Mommsen, Ges. Schr., 3, p. 9. 8, p. 525. Dr. publ., 3, p. 380, n. 5. B. Kuebler, Dizionario epigrafico di Antichità, 2, 1895, p. 769.
4. L'édit du préteur les déclarait incapables de postuler pour autrui (D., 3, 1, De postul., 1, 6) ; la loi Julia de 709, ligne 112, les exclut du décurionat municipal ; ils étaient en outre privés des droits de chevalier (Pseudo-Quintilien, éd. Ritter, Declam, 302).
5. Sénatus-consulte sur les jeux de 176-177, ligne 62 : Js qui apud tribunum plebei c. v. sponte ad dimicandum pro/itebitur . 11 est probable que le tribun vérifiait aussi le prix convenu, qui d'après le sénatus-consulte ne pouvait dépasser 2.000 sesterces, sans doute afin d'empêcher cette ressource d'être trop attrayante pour des jeunes gens de grande famille ruinés. Cf. Mommsen, Ges. Schr., 8, p. 525.
C, 11, 44, Deglad. peu. tolL
9. De Ihering, Esprit du dr. R., 1, p. 179 et ss. Pernice, Labeo, 1, pp. 168-172, Schmidt, Das Hauskind in mancipio, 1870. Karlowa, R. R. G., 2, 1, pp. 233-249.
soustraire à la responsabilité de leurs délits ; par exemple aussi, à partir d'une certaine époque, à titre d'expédient inventé par les 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 à Rome, mais elle entrera dans une condition analogue, in mancipio, in mancipii causa^ in servili condicione \
La personne in mancipio reste citoyenne et libre, dit positivement Gains % et par conséquent elle paraît 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 l'individu in mancipio subit une capitis deminutio minima *, qui le fait 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. Comme l'esclave, il est incapable de s'obliger"' ; comme lui, il peut être employé par son maître soit à des travaux matériels, soit à titre d'instrument juridique d'acquisition \ Ses enfants naissent, croyons-nous, in causa mancipii, comme ceux de la femme esclave naissent esclaves \ L'acquéreur peut, à son tour, l'aliéner comme un esclave, soit par mancipation, soit sans doute par in jure cessio ^. Il le transmet sans doute dans sa succession testamentaire ou ab intestat et il doit pouvoir intenter relativement à lui la revendication et Vaclio furii. Enfin il peut l'affranchir par les mêmes procédés qu'un esclave : par la vindicte, par le cens et par testament ; il le rendra par là suijuris ^ et il aura alors sur lui les droits de succession et de tutelle résultant du patronat *^ Seulement, si l'affranchi est un fils, il ne deviendra suijuris et ne tombera sous 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
Gaius
3. C'est d'ailleurs, malgré la contestation de Savigny, encore suivi par exemple par M. Karlowa, ce qui paraît résulter de certains textes, ainsi de D., 4, 5^ De cap. min., 5, 2.
6. Il le rend propriétaire : Gaius, 2, 86. 11 le rend créancier : Gaius, 3, 163.
7. Cela nous semble résulter de l'opinion de Labéon rapportée par Gaius, 1, 135, qui ne peut, croyons-nous, s'expliquer que comme un débris d'une doctrine ancienne plus radicalement logique.
8. Gaius, 1, 134, le dit positivement pour la mancipation, à propos de la remancipatio patri.
Coll
11. XII Tables, 4, 2 : Si paier filium tervenum duuit, filiûsa pâtre liber esto.
père. 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 Tépoque ancienne.
Dès l'époque classique, les cas se sont raréfiés et la différence avec l'esclavage s'est accentuée. Si le droit de manciper les enfants à titre onéreux existe toujours, le père les mancipe, en fait, surtout fictivement pour arriver à Tadoption ou à l'émancipation, ou sérieusement, pour réaliser un abandon noxal. Et précisément par suile de cela les conséquences rigoureuses de l'institution ont été atténuées. On admet la possibilité d'une action d'injures contre le maître qui a maltraité la personne in mancipio ' ; il semble bien que l'édit prétorien permettait à raison des dettes 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 in mancipio ^ ; on n'applique à l'affranchissement de la personne in mancipio ni la loi Aelia Sentia, ni la loi Fufia Ganinia * ; enfin on lui permet dans certains cas d'exiger son affranchissement ^
Sous Justinien, il n'est plus question de la mancipii causa. Il en supprima la dernière trace en abolissant l'abandon noxal des fils de famille.
VI. Colonat*. — Le colonatest inconnu avant l'Empire et Justinien n'en parle même pas aux Institutes, parce qu'il copie Gains qui n'en disait rien. Mais c'est, sous l'Empire chrétien, une institution plus importante que toutes les précédentes et elle tient une place très large dans le Code Justinien et auparavant dans le Gode Théodosien \
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, atta-
1. Gaius, 1, 141. Si, comme l'admettent plusieurs, cette action est donnée à la personne in mancipio elle-même, c'est là une dérogation évidente au principe que la personne in mancipio rend le maître créancier (p. 133, n. 6).
Gaius
5. Cela se présente certainement au temps de Papinien pour celui qui, après avoir été l'objet d'un abandon noxal, a indemnisé sa victime par son travail {Coll., 2, 3, 1). 11 est beaucoup plus difficile de savoir jusqu'à quel point les autres personnes in mancipio pouvaient auparavant obtenir leur libération malgré le maître au moment du cens, comme paraît le dire Gaius, 1, 140. En tout cas, il paraît bien certain que l'affranchissement n'avait pas alors lieu de plein droit à l'arrivée du cens, comme l'a d'abord soutenu de Ihering, Esprit du Dr. r., 2, p. 179, mais devait être demandé par l'intéressé, comme le même auteur l'a admis dans ses dernières éditions, en tenant compte des observations de Schmidt.
6. Bibliographie jusqu'à 1876 dans Heisterbergk, Entstehung des Kolonats, 1876. Nous citerons surtout dans la littérature postérieure : Mommsen, Hermès, 15, 1880, pp. 385-411 {Ges. Schr., 3, 1907, pp. 153-176); Fustel de Coulanges, Recherches sur quelques problèmes d'histoire, 1885, pp. 3-145 ; Karlowa, R, JR. (^., 1, pp. 918- 929 ; Esmein, Mélanges, pp. 293-311 et Cours élémentaire, pp. 22-25. 0. Seeck, dans Pauly-Wissowa, IV, 1, 1900, v» Colonatus ; Rostowsew, Studien zur Geschichte der rômischen Kolonats, 1910.
C. Th., 5, 9 et ss. C, 11, 48 (47) et ss
ché 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 '. Gomme 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 fonds. 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 rapport, augmenter la redevance : c'est un des cas où il est permis par exception au colon de plaider contre lui ; le colon peut se marier, être propriétaire, créancier ; mais il n'a pas en règle le droit d'aliéner : son patrimoine est garant de l'impôt et de la redevance.
Cette 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, quand un homme libre se fait par misère le colon d'un autre qui lui donne des terres ; 3° de dénonciation : on attribue à un maître comme colons les mendiants valides qu'il a dénoncés ; 4^ de la prescription trentenaire. Les causes du colonat sont donc beaucoup plus larges que celles de l'esclavage. 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 fonds ou par l'arrivée à l'épiscopat.
La principale difficulté soulevée par le colonat se rapporte aux deux questions connexes et très obscures de sa date et de son origine historique. Le premier texte qui en parle tout à fait explicitement est une constitution de Constantin de l'an 352 ", et son existence s'explique parfaitement à cette époque où l'État, pour assurer les divers services publics, tend à rendre héréditaires et forcées un certain nombre de fonctions, à l'exercice desquelles il a un intérêt direct ou indirect : ainsi celles des soldats qui gardent les frontières, dans un intérêt militaire ; celles des curiales, pour assurer la rentrée des impôts ; celles des boulangers de la capitale, par exemple, pour assurer les subsistances; de même celles des colons, dans l'intérêt commun de l'impôt et des subsistances. Il est beaucoup plus délicat de dire quand et comment le colonat s'est introduit. Cependant des documents récemment découverts portent à admettre pour lui un développement sensiblement plus ancien, accompli d'abord, croyons-nous, dans les domaines impériaux \
1. C, H, 52 (51), De col. Thrac.^ 1, 1 : Licet condicione videantur ingenui, servi tamen terrae ipsius cui nati sunt aestimantur .
CHAPITRE III. — STATUS FAMILIAE
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 l'enfant 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 son père, diffère beaucoup de la famille patriarcale, basée sur la puissance paternelle, où Tenfant est le parent des parents de son père et ne Test 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 l'autre un lien entre le père et l'enfant, diffèrent encore plus du système plus simple où la paternité est ignorée par le droit, non seulement lorsque l'instabilité des rapports des sexes empêche matériellement de la connaître, mais quand elle est en fait considérée comme notoire ; où l'enfant 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 l'enfant 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-même 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 dis^
terres et à qui- il aurait appliqué ce régime déjà pratiqué par eux auparavant. Mais cette doctrine, qui permettait de faire remonter l'institution jusqu'au temps de Marc-Aurèle, se heurtait à deux objections. D'abord, quant aux personnes, la concession est faite là par le prince et non, comme dans le colonat récent, par des particuliers. Ensuite quant aux lieux, les concessions de terres ont été faites surtout au Nord et le colonat se rencontre surtout au Midi. Les documents nouveaux permettent de conjecturer une origine un peu différente pour laquelle on ne rencontre pas les mêmes discordances. Des inscriptions de la partie méridionale de l'empire montrent un régime voisin du colonat pratiqué dans les domaines impériaux non pas seulement en Afrique (v. les inscriptions rapportées 'textes ^ pp. 199-201. 870-878), mais dans l'Orient grec (v. Rostowzew, Beitràge zur alten Geschichte, 1, 1902, pp. 295-299; cf. l'inscription Textes, pp. 207-208) et en Egypte (Wilcken, Grundziige, pp. 314-326 ; cf. p. 275), où il venait probablement des anciens gouvernements locaux, ce qui écarte l'objection géographique ; quant à celle tirée du caractère du concédant, elle est au moins atténuée par les mêmes textes où l'on voit le prince remplacé par de gros fermiers auxquels il cède ses droits. Seulement cela laisse, nous semble-t-il, ouverte la question de savoir depuis quand le même rapport a pu être établi de piano entre deux particuliers. 1. V. outre les divers traités généraux, A. Kivier, Précis du droit de famille romain, 1891, et pour le régime des biens, Mandry, Das Gemeine Familiengûterrechl, 1, 1871.2, 1876.
,..-*-*^'. iN'ous ne pouvons songer à donner ici des preuves qui sont dans tous les trai-
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cute fort vivement leur interprétation. Les uns cherchent, soit en contestant la valeur et la généralité des témoignages, soit en invoquant les mœurs des animaux supérieurs, à réduire à la portée d'anomalies isolées ou de dégénérescences accidentelles les exemples de promiscuité entre les sexes et même de parenté en ligne féminine et ils représentent la 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 notion de paternité a été, chez tous les peuples, le produit d'un développement: il y a eu, chez toutes les races, même 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 concevable, 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, par l'assimilation du droit du mari sur l'enfant de l'épouse 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 mâles, 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
tés de sociologie et dans tous les ouvrages spéciaux. On trouvera un matériel très complet dans Post, Grundriss der ethnologischen Jurisprudenz, 1, 1894, pp. 15 160.
1. Nous citerons à ce point de vue l'ouvrage de Westermarck, Origines du mariage aans l'espèce humaine, l'« éd. en anglais. 1891, tr. fr., 1895, dont les objections sont d'ailleurs beaucoup plus détaillées contre l'hypothèse d'une promiscuité primitive absolue, pp. 52-129, que contre l'idée d'une famille purement maternelle, pp. 40-51. V. dans le même sens, S. Maine, Etudes sur l'ancien droit et la coutume primitive, 1885, p. 255-310. Cf. Appleton, /?. gén., 1916, pp. 69 82. 154-172.
2. V. en ce sens, Esmein, sur Gide, Condition privée de lafem.me, 2« éd., 1885, pp. 30-34 et les auteurs cités. Nous renvoyons, pour la littérature postérieure, à l'ouvrage de Post, en faisant une mention spéciale des vestiges de famille maternelle et même d'un régime de promiscuité relevés chez les populations d'origine indo-européenne 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. R. W.,il, 1895, pp. 321-364, et sur l'histoire générale du droit de famille européen, les articles du même, même revue, 8, 1889, pp. 1-27. 161-221. 384-405.
3. Du reste, peut-on remarquer, les formes du mariage romain, où se retrouvent les traces de la capture (festivitas nuptwrnm païenne) et de l'achat de la femme (coemptio), et l'organisation de la famille romaine, qui a pour fondement
pour colonne maîtresse la patria potestas, la puissance reconnue sur les enfants par le droit civil au paterfamilias \ et nous allons pouvoir en exposer tout le développement historique en étudiant les effets, les sources et les modes d'extinction de cette patria potestas.
SECTION I. — Effets de la patria potestas.
Le paterfamilias est au sens technique, par opposition aux filiifamilias et aux autres personnes alieni juris, soumises à l'autorité d'autrui, l'homme sui juris '% qui n'est soumis à l'autorité de personne, le chef de maison, is qui in domo dominium habet. Il peut donc ne pas avoir d'enfants, être même un nouveau-né. Gela ne l'empêchera 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 aurai 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 à ses agnats et à sa gens.
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 aclietées à l'étranger et qui lui appartenaient au même titre que les enfants de ses esclaves et le croît de ses troupeaux.
1- Jus proprium civium Romanorum, disent Gaius, 1, 55, et Justinien, Inst., 1, 9, De p. p., 2. La patria potestas romaine est une institution du droit civil, réservée aux 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. Oésar, £e(/. GalL, 6, 19, cite celui des Gaulois. Plus largement ce pouvoir du père sur l'enfant est un phénomène dont on a des exemples chez les peuples les plus variés, aussi bien chez les Indiens du Nouveau-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 à peu près aucune population pastorale et qui remonte probablement chez les Indo-Européens, comme la vie pastorale elle-même, à une époque antérieure à leur séparation (v. Dargun, Mutterrecht und Vaterrecht, 1, 1892, p. 91 etss.).
Gaius
3. Ulpien, 0., 50, 16, De V. S., 193, 2 : Fater autem familias appellatur qui in domo dominium habet recteque hoc nomine appellatur , quamvis filxum non habeat. La familia, ce sont en première ligne les esclaves. Le mot pater lui-même exprime originairement moins l'idée de génération physique, pour laquelle le terme propre est.çenifor, que celle d'autorité, de pouvoir, de protection. V. Dargun, p. 100.
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§ 1. — Pouvoirs du paterfamiliss sur les personnes in patria potesiaie *.
Le paterfamilias a sur les personnes in patria potes tate une au\OT\[é absolue, qui ne peut à l'origine guère différer de l'autorité pareillement absolue qu'il a sur les autres personnes de sa maison, non seulement sur la femme, qui, dans la forme du mariage la plus ancienne, le mariage avec manus, est loco filiae, mais sur les personnes in dominica jjotpsiate, sur les esclaves, et sur les personnes in mancipio qui sont, ivons-nous vu, assimilées aux esclaves. Ces quatre catégories de personnes alieni juris : personnes in patria potestate, in dominica poteslate, in manu, in mancipio, personnes in potestate^ in manu^ inmancipio, comme les appelle une formule courante de la langue officielle ^ 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 manus ?), précisément parce qu'elle avait pour toutes le même caractère unilatéral, mettant d'un côté tous les droits et de 'autre tous les devoirs, excluant par suite toute limitation autre que îelles tirées des mœurs ou de la religion. De là résultent, tant au point ie vue du droit des personnes qu'à celui du droit du patrimoine, des règles très analogues à celles que nous avons rencontrées en matière i'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 le propriété, par l'action en revendication, à laquelle on ajouta même plus tard des interdits spéciaux (interdits de liberis exhibendis, duceniis) \ — 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 inimaux, des objets inanimés *. — Il peut, avons-nous vu (p. 132), les iliéner comme les esclaves ; s'il les aliène à Rome, ils tomberont seulement i7i mancipio ; mais cela ne porte aucunement atteinte à son droit l'aliéner : s'il y a une différence avec les esclaves, elle est en faveur de ;es derniers, que l'affranchissement par l'acquéreur rendra libres, tandis 5ue la personne in mancipio affranchie par son maître retombe in pa-
1. Cf. G. Cornil, N. /?. H., 1897, pp. 415-485. J. Willems, Musée belge, 3, 1899, )p. 214-235. 282-297.
2. Valerius Probus, Extraits alph., no 28, Textes, p. 218. Loi de Salpensa, c. 22. Saius, 1, 49.
3. Gaius, 1, 134: Yindicat apud praeiorem filium suum esse. Cf. Uipien, /)., 6, ., De R. F., 1, 2. D., 43, 30, De lib. exhibendis item ducendis.
4. La loi royale citée par Denys, 2, 15 {Textes, pp. 6-7) comme restreignant ce iroit n'est qu'une disposition religieuse, sans sanction positive. L'usage de l'expojition des enfants nouveau-nés est commun aux Romains, aux Grecs, aux Germains et aux Hindous. V. Schrader, Sprachvergleichung, 2, p. 345 et ss. Sur son -apport avec la présentation de l'enfant au père, v. p. 170, n. 2.
tria potestatCf 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 mort {jus vitae necisque), en étant à la vérité plus nettement obligé que pour les esclaves de consulter un conseil de parents, mais sans être forcé de suivre ses avis *. — Enfin 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, neptes), et, au cas de mariage avec manus, sur la femme ellemême qui, étant loco filiae mariti, est en face du père du mari loco neptis. Quant aux biens, le fils de famille est peut-être théoriquement capable, à la différence de l'esclave, comme l'opinion dominante l'admet en reportant dans le passé les principes admis à l'époque 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 l'esclave, un pouvoir propre d'acquérir en son nom la propriété, les créances, les hérédités ; mais, en tout cas, ses acquisitions vont comme celles de l'esclave au paterfamilias \ En conséquence : 1° 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 impossible dédire qu'il est propriétaire, créancier, puisque par son acte c'est le père qui l'est 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 profecficium, c'esf-à-dire a pâtre 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. 96) que cette solution, expliquée par l'idée de capacité à l'époque moderne, ne l'implique pas dans le principe. On dit en outre très généralement qu'il peut s'obliger par ses
1. Co//., 4, 8, 1 : Cum patri lex regia dederit in filium vitae necisque poleslatem. Denys, 2, 26. 27 (Textes, p. 6). Cf. Mommsen, Droit pénal, 2, 331 et ss.
3. Gaius, 2, 96, en tire la conséquence en matière de revendication simulée» d*in jure cessio.
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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 l'esclave : au point de vue actif, il acquiert pour lui ; au point de vue passif, il ne peut l'obliger, sauf la possibilité de l'action noxale, au moins jusqu'à Tépoque où le préteur a admis pour tous deux les actions adjeciiciae qualiiatis (p. 143).
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 paternelle romaine ne finit qu'à la mort du père. Non pas seulement quel que soit l'âge 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, 11 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 swi juris^ comme la fille mariée avec manws 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 l'ancienne 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 à 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 quanta 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
1. Cf. de Ihering, Indo- Européens avant V histoire, pp. 49 et ss. 378 et ss.
2. Le fils de famille peut, sans sortir de puissance, être magistrat : Pomponius, /)., 1, 6, De his qui sui juris, 9.
3. Ainsi contre le complice de Catilina A. Fulvius, Salluste, Cat., 39, 6. Val, Max., 5, 8, 5. Cf. Dion Cassius, 37, 36.
4. Trajan force un père qui avait maltraité son fils à l'émanciper : D., 37, 12, S«
de mort est réduit à un droit d'infliger soi-même des corrections légères et de demander au magistrat l'application des peines plus graves, qui d'ailleurs dépasse encore sensiblement le droit moderne de correction paternelle \ Pour le droit de vendre les enfants, nous avons déjà dit (p. 134) 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 l'ancien droit du père de vendre l'enfant, disparu sous la forme ancienne de la mancipation, 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 l'enfant de réclamer des aliments au père, de se plaindre de lui au magistrat exu^a ordinem, comme l'esclave et bien plus que 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 vindicaiio ftlii, d'interdit, ou encore désormais de procès extraordinaire *, peut en motiver un entre le père et le fils sous forme d'action
a par. quis man., 5. Hadrien punit de la déportation un père qui avait tué son fils après avoir été offensé par lui : />., 48,9, De leg. Pomp., 5. Si, dit Uipien, sous les Sévères, le fils mérite la mort, le père ne doit pas le tuer, mais le déférer au magistrat qui statuera: D., 48, 8, Ad leg. Corn, de sic, 2. Constantin décide que le père qui tue son enfant est coupable de parricidium : C, 9, 17, De his qui par., 1 .
1. Chez nous, le magistrat 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 âge, soit pour la modica castigatio, soit pour les peines prononcées par le magistrat.
2. Paul, Sent., o,\,i- Constantin, C, 4, 43, De patribus qui fil. distrax., 2. F. V., 34. Paul spécifie 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 esclave équivalent.
3. Un texte de Paul, Sent., 2, 24, 10, affirme positivement la prohibition ; mais il n'est pas très probant parce qu'il nous a été transmis seulement par le Digeste, 25, 3, De agnosc. lib., 4. La loi inobservée dont parle Tertullien, Ad nat., 1, 15, est probablement la loi royale de Denys(p. 139, n. 4). Cf. Mommsen, Droit pénal, 2, pp. 332-334, où l'on trouvera aussi les textes relatifs au droit de tuer les nouveau-nés, dont le droit d'exposition est une conséquence. Le premier texte sûr, en sens contraire, est une constitution de Valentinien l^" de l'an 374, C, 9, 16, Ad leg. Corn, de sic, 7 (8).
4. Uipien, D., 6, 1, De R. F., 1, 2: Petuntur igitur aut praejudiciis autinterdiciis aut cognitione praetoria. Le préteur qui intervient là par voie de cogmtio est, d'après M. Pernice, non pas le préteur urbain, qui interviendrait là comme ailleurs par voie de délivrance d'action, mais le préteur extraordinaire de liheralibus causis signalé p. 105, n. 2, et p. 127, n. 3. Et il faut, croyons-nous, interpréter
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préjudicielle ou de cognilio 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 6/e joecwh'o, ^worf jussu, etc., admises du chef du fils dans les mêmes circonstances que du chef de l'esclave (p. 98), 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 la même action donnée, dit-on, comme action adjecticiae qualitatîs. La capacité d'acquérir, de devenir créancier n'est pas moins certaine. Elle 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. 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 l'ancien pécule, à ceux que le fils a acquis à 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 même 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, celuici ne les prendra pas, jusqu'à Justinien, ju7'e hereditario, mais jure peculii *^.
2. Peculium quasi castrense. La faveur faite par le Haut-Empire à l'armée fut étendue par le 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
de même deux textes similaires que M. Pernice n'a pas cités (Paul, D., 23,3, De probat., 8 ; Lenel. 1244 ; Ulpien, Z)., 43, 30, De lib. exhib., 3, 3).
t. Oioclétien, 6\, 8,46 (47), De p p., 9. V. pour le praejudicium, Karlowa, 2, pp. 1105-H08 [praejudicium an filius sit fusionné par Justinien avec la poursuite de parlu agnoscendo du sénatus-consulte Plancien, p. 167, n. 4) et pour la co.^ni/îo ecclra ordinem la p. 142, n. 4.
2. Gains, Z)., 44, 7, De 0. et A.,^9 : Filius familias ex omnibus causis iamquam palerfamilias obligalur et ob id agi cum eo tamquam cum pâtre familias potest,
3. />., 49, 17, De caslr. pec. Cf. Filting, Bas castrense Peculium, 1871.
Ulpien, D., h. t
par eux dans les fonctions de la cour, de l'État et de l'Église, sous le iiom de peculium quasi castrense *.
3. Bona adveniicîa. L'enfant en puissance acquérait toujours à son père les hérédités auxquelles il était appelé. Gela sembla particulièrement choquant pour un cas qui ne se présentait pas dans l'ancien ^roit, 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 sénatus-consulte rendu sous Marc-Aurèle, le sénatus-consulte Orfitien, les enfants étaient les héritiers légitimes. Celte 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 delà mère ; mais, l'impulsion une fois donnée, le mouvement se continua sous les empereurs suivants. Ils ajoutèrent d'abord aux bona materna, les bona materni generis ^ puis les biens que l'enfant avait reçus de son conjoint, de son fiancé *. Justinien acheva la réforme. Tandis que jusqu'à lui on avait procédé par exceptions à l'ancien principe d'acquisition au père, il renversa la présomption en disant que toutes les acquisitions resteraient à l'enfant sauf exception \ L'incapacité du fils d'acquérir pour luimême ne subsiste que pour les acquisitions faites ex re patins, moyennant un équivalent fourni par le père, pour celles faites contemplations patris, d'un tiers qui veut 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, parce qu'à la différence non seulement du pécule profectice, mais du pécule castrens et du pécule quasi-castrens, il ne peuvent jamais retourner au père jwre peculii \ Ils font, au décès de l'enfant qui ne peut tester sur eux, l'objet d'une véritable succession ab intestat
C, 6, 61, De bon. quae lib
5. C, 6, 61, De bon. quae lib., 6, résumée, Inst., 2, 9, Per quas pers., 1.
6. V. pour le droit antérieur à Justinien, F. V., 294 ; pour le droit de Justinien, C, 5, 16, De don. int. vir. et ux., 25. Avant lui, ces libéralités devaient être ratifiées par un legs ; sans cela, elles constituaient un pécule profectice compris dans la succession du père ; depuis lui, à défaut de révocation expresse, elles seront, à la mort du père, confirmées tacitement et rétroactivement.
7. C, 6, 61, De bon. quae lib., ^, pr. : Ad liberos eorum eaedem res jure heredi' tatis, non ad patres jure peculii transmittantur.
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dès avant Justiaien ; 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 disparaît 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 castrensetquasi-castrens, ni même dans les biens adventices quand l'enfant en a l'administration. Cela n'empêche pas non plus, avons-nous dit, Venfant de saisir extra ordinem le magistrat de ses plaintes contre son père. Mais en outre on est arrivé à lui permettre d'intenter, dans la procédure ordinaire, certaines actions nées dans sa personne et que le père est hors d'état d'exercer, particulièrement l'action d'injures pour laquelle il y a une disposition expresse de redit du préteur \ C'est en revanche par une fausse interprétation qu'on étend parfois la même règle à toutes les actions dont la formule est rédigée in factum *.
1. Renonciation du père, disposition expresse de l'auteur de la libéralité, mauvaise gestion du père, etc. (Nov. 117, c. 1).
2. Droit de la fille mariée sur son action en restitution de dot ; qiierela inofficiosi teslamenti ; droit des enfants en puissance sur les biens compris dans un fldéicommis de fnmille. Le premier de ces droits est une restriction à l'incapacité d'acquérir, les trois en sont aux pouvoirs du père.
3. D., 47, 10, De injuriis, 17, 10 {Textes, p. 159. XXXV, no 196).
4. Le droit d'agir proprio nomine à défaut du père empêché a été reconnu au fils, à l'imitation 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 aut 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 (Z>., 2, 4, De in Jus voc, 12, pour laction 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 querela inofficiosi lestamenli). IViais 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 (Accarias, Précis, 2, p. 793). Le texte sur lequel on s'appuie principalement dans ce sens, Ulpien. D., 44,7, De 0. et A., 13 : /n factum actiones eliam filii 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 factum et il vise probablement les actions de dépôt et de commodat, où la formule in fus 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'dgir à défaut du père pour les créances nées de son chef, non plus proprio nomine, mais nomine pairis {D., 3, 3 De proc., 35, pr.), car, en donnant au fils les actions /«/% de la loi Aquilia, de mutuum, de mandat, de dépôt, il invoque pour les deux premières l'autorité de Julien qui, d'après D., 44, 7, De 0. et A., 9 {Ftlius familias
§ 2. — La parenté civile: heredes sui, fignati, geniiles. — La cognation.
Le vieux droit romain ne reconnaît pas seulement la paternité comme la source du pouvoir du père de 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 l'unité de puissance domestique, sur une puissance actuelle dans le cercle de la domus, sur une puissance passée dans le cercle de l'agnation, et encore sur une puissance passée, tout au moins présumée, dans le cercle de la gens.
\. 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 /îa^er/'rtmi/ia5 et des personnes qu'il a sous sa puissance maritale et paternelle, fils, fille, femme in manu^ qui est loco /iiiae, nepotes, neptes, femme in manu du fils qui est loco neptis, et ainsi de suite "". Elle comprend même 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 dans 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 en est à peu près de même d'ailleurs des autres personnes alieni 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 paterfamilias, les fils, lefe 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 par autant de domus nouvelles qu'il y a de personnes rendues sui juris par le décès du père, appelées par ce décès à exercer des droits qu'on considérait du reste comme leur appartenant virtuellement auparavant ^ mais qui jusqu'alors étaient neutralisés par la suprématie du
suo nomine nullam actionem habel nisi..,) ne pouvait pas les lui donner suo nomine, mais seulement nomine patris. Ulpien peut d'ailleurs ne pas avoir eu une notion très nette de la question ; car il donne là comme action utile nomine patris, l'action de dépôt que Julien donnait nomine filii, et l'action du mutuum, qu'ailleurs il semble recommander avec Gervidius Scaevola d'intenter extra ordinem [D., 12, 1, De /?. 6\,17). V. sur la question, Mandry, Gemeine famitienguterrecht, 1, 1871, p. 201 et ss. Bulil, Salvius Julianus, I, p. 285 et ss. Cf. Pernice, Labeo, 1, p. 161 et ss.
1. On pourrait croire que l'idée de parenté par les mâles et de régime patriarcal résulte inséparablement de celles de puissance paternelle et de paternité. Mais voir à ce sujet les curieuses observations de Dargun, Mutterrechl und Vaterrecht, \,
2. Ulpien, D., 50, 16, De V. 5., 195, 2 : Jure proorio famiiiam dicimus plures personas, quae sunt sub unius poleslate aut nalura aul Jure sub/ectae, ut puta patrem familias, matrem familias, fUtum famitias, fîtiani famiti^s, quique deinceps vicem eorum sequuntur, ut puta nepotes neptes et deinceps.
STATUS FAMILIAE. — PARENTÉ CIVILE
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 sur 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 ont 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 paterfamilias s'il avait vécu indéfiniment restent unis par une parenté civile, Yagnation [adgnatio, 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'agnat 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 mâles jusqu'à la puberté, 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 ^ 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 deminutio, la proximité de la parenté se calcule par le nombre des degrés {gradus)^ en supposant un escalier remontant à l'auteur 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 l'une de l'autre ; pour l'agnation, 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 à Tauteur commun, en comptant à la fois les marches qui vont de
1. lllpien, D., 50, 16, De V. S., 195, 5 : Mulier autem familiae suae et caput et finis est.
2. Ulpien, D., 50, 16, De V. S., 195, 2 : Communi jure familiam dicimus omnium adgnatorum : nam eisi paire familias mortuo singuli singulas familias habent, iamen omnes qui sub unius potestate fuerunt^ recte ejusdem familiae appellabuntur gui ex eadem domo et gente prodili sunt. Cf. P. Moriaud, De la simple famille paternelle en droit romain, Genève, 1910.
3. On est l'agnat du frère de son père, mais non du frère de sa mère. V. p. 149, n. 4.
14^8 LIVRE lï. — CHAPITRE UI
la première personne à l'auteur 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 du nom et du culte domestique. A ce moment, la parenté ne disparaît pas encore, à notre sens ; mais elle change de nom. On n'est plus agnàt, 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 (gentilicium) qui, sans pouvoir prouver leur parenté, se considèrent comme descendant d'un auteur commun et sont en cojiséquence 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 paraît le mieux d'accord : 1° avec les enseignements du droit comparé, qui montre chez des groupes de race voisine des institutions symétriques telles que le ysvoç grec, le clan celtique, la communauté de famille indienne, l'association familiale des Slaves du Sud, etc. ; 2° avec les faits 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 g^ns une familia, mais avec la définition qui, le passage de Gains manquant dans le manuscrit de Vérone, est notre principal texte, avec la définition de Q. Mucius Scaevola rapportée par Gicéron ^ selon laquelle les gentiles sont des gens portant le même nom, descendants d'ingénus sans aucune origine servile (comme étaient les premiers citoyens, les patriciens, auxquels l'institution est toujours restée un peu restreinte) ^ et enfin n'ayant pas été séparés de la famille par une capitis j
1. Le père et le fils sont parents au 1" degré, le grand-père et le petit-fils au second degré ; le frère et la sœur au second (1 + 1), l'oncle et le neveu au 3« (1 _|_ 2), les enfants de frère et sœur au 4' (2 H- 2) et ainsi de su) Le.
2. Ulpien, D., 50, 16, De V. S., 195, 4 : Item appeUatur familia plurium personarum quae ab ejusdem ultimi qeniloris sanguine proficiscuntur {sicuti dicimus familiam Juliam), quasi ex fonte quodam memoriae. Gicéron, 7'o/>., 6, 29 : Gentiles sunt inler se, qui eodem nomine sunt... qui ab ingenuis oriundi sunt.,. quorum majorum nemo servitutem servivit... qui capite non sunt deminuti. Cf. Festus, v» Gentilis (Bruns, Fontes, 2, p. 10). V. Mommsen, Dr. publ., 6, 1, pp. 8-30.
3. Les affranchis se rattachaient à la gens de leur patron, sans former de gentes propres. Us n'étaient donc pas gentiles au point de vue actif, tout en ayant passivement pour gentiles appelés à leur succession ab intestat et à leur tutelle les membres de la gens patronale. C'est à raison, de cette condition que l'existence de véritables gentes n'a été admise pour les plébéiens qu'avec des hésitations,.
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deminutio \ 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 de TEmpire ^ Au contraire, ceux formés par l'agnation et la puissance paternelle ne furent écartés que par Justinien, qui mit à la place, comme base 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 Vadgnatio, 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 Tobjet d'une capitis deminutio, 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 progressive-
d'une manière un peu irrégulière que laissent apercevoir les textes. V. Mommsen, Dr. publ., 6, 1, pp. 72. 82-83.
1. Les autres systèmes principaux sont: \° celui de jNiebuhr selon lequel la gens serait une subdivision politique de la curie, formée de 10 familles, comme la curie de 10 génies et la tribu de 10 curies. Mais ce système est basé sur un texte mal compris de Denys, 2, 7 (cf. Mommsen, 6, 1, p. 216, n. 1) ; en outre et surtout il suppose une symétrie inconciliable avec le jeu des naissances et des décès qui fera perpétuellement varier le nombre des familles de chaque f^ens et même le nombre des génies ; 2° un autre, d'après lequel les gentites seraient les agnats à partir d'un certain degré ; mais alors Gains, 3, 17 (n. 2), ne pourrait pas dire les droits de gentilité en désuétude ; 3» un autre système longtemps en vogue parmi les romanistes français (Ortolan, 3, pp. 30-43, encore admis par Petit, 7* éd., 1913, p. 91-94) selon lequel les gentils seraient les membres de la famille du manumissor par rapport à ceux de la famille du manumissus. Il y a là en elfet un 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 l'affranchissement, et cela a même provoqué des conflits, quand les plébéiens ont plus ou moins légalement essayé de se constituer en gentes. Un exemple concernant les Claudii et leur droit de succession gentilice en face delà siirps plébéienne des Marcelli, est cité par Cicéron, De orat., 1, 39, 176, comme ayant donné lieu à procès dans le dernier siècle de la République. Mais la gentilité existe, avant tout, activement et passivement, entre les membres complets des gentes patriciennes et, en tant que l'usurpation a été admise, des gentes plébéiennes réciproquement appelés à la succession et à la tutelle les uns des autres.
2. Gaius, 3, 17 : Cum illic admonuerimus totum geniilicium jus in desuetudinern nbiisse.
3. Ulpien, D., 38, 10, De grad., 10, 4 : Inler adgnatos igitur et cognalos hoc interest, quod inler genus et speciem ; nam qui est adgnatus, et cognatus est.
4. Môdestin, Z)., 38, 7, Unde leg., 5, pr. : Verbi gratta patris fraler, id est patruus, et adgnalus est et cognatus ; matris autem fraler, id est avunculus, cognatus est, adgnalus non est.
5. La cognatio elle-même présente à vrai dire un caractère artificiel à deux points de vue opposés : on la considère comme existant avec tous les agnats, tnéme 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 €n mariage légitime.
m€nt reconnue comme pouvant donner des droits qui ne résultaient anciennement que de la qualité d'agnat ou même d'héritier sien. Il est malaisé de dire à quel moment historique remonte la première reconnaissance 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 l'Empire pour arriver sous Justinien à une conclusion qui n'est pas en réalité moins importante pour l'histoire générale du droit que la restriction de la puissance paternelle étudiée dans notre précédent paragraphe.
SECTION II. — Sources de lai pair ia potestas.
La source la plus ordinaire 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 laquelle il vient de la génération est la procréation en mariage légitime. Mais ce n'est pas la seule. La patria potestas peut être acquise artificiellement sur un étranger par une adoption, que l'on distingue en adoption proprement dite et en adrogation, selon qu'elle porte sur un alieni juris ou un sui juris. 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 concubinat. Nous étudierons donc ici le mariage, l'adoption et la légitimation.
§ 1. — La manus et le mariage ^.
Le mariage [justae nuptiae, matrimonium legitimum) ^ se distingue^ à l'époque des jurisconsultes classiques et longtemps avant elle, de la manus. Il peut être alors soit un mariage avec manus, où la femme passe en qualité de fille {loco fiîiae) dans la famille du mari, soit un mariage
1. C'est un point controversé de savoir si la cognation «^tait déjà connue des Indo-Européens avant leur séparation. L'absence dans les différentes langues de mots communs pour désigner les liens qui en résultent semble impliquer le contraire (Schrader, 2, p. 317) ; mais cette conclusion est combattue, en sens opposé, soit par des auteurs qui admettent que les ancêtres communs étaient déjà arrivés à la notion de la famille en ligne masculine et féminine (Leist, Gràco-lialische liechtsgeschichte, 1884), soit par d'autres qui pensent que, tout en connaissant déjà la notion de paternité, ils vivaient pour le surplus sous le régime de la famille maternelle iDargun, p. 91 et ss.)-
2. Esmein, Mélanges, pp. 1-36. Karlowa, H. h. G., 2, 1, pp. 151-190. A. Ross-J bach, Untersuchungen ûber die rômische Ehe, 1853. *
3. Les textes en donnent deux définitions principales correspondant sans dout€ à deux phases historiques. Modestin, D., 23, 2, De rit. nupi., 1 : Nuptiae sunt^^ conjunctio maris et feminae et consortium omnis viiae, divini et humant juris communicatio. Inst., \, 9, De p. /).,!: Nuptiae sive matrimonium est viri et mulieris conjunctio, individuam consuetudinem viiae continens.
sans manus, où elle reste dans sa famille d'origine. Et sous Justinien il n'y a plus, depuis assez longtemps, que des mariages sans manws. 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 l'établissement de la manus, 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, quand les esprits, accoutumés 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 probabilité de paternité produite par la 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 Gaton l'Ancien, donc avant la fin du VI® siècle \ on a admis que les enfants pouvaient être liés au père,
1. On peut relever comme vestiges de ce régime : le dernier terme de la définition de Modestin (p. ITiO, n. 3), qui est faux dans le mariage sans manus, où 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 définition où il a été conservé par routine après être devenu faux ; l'usage d'après lequel le nom de mater familias, plus tard donné logiquement à toutes les femmes mariées {D., oO, 16, De V. S., 46, 1), était encore réservé du temps de Cicéron à la femme in manu (Cicéron, Top., 3, 14), par une survivance évidente du temps où la manus seule faisait le mariage ; enfin les descriptions concordantes des institutions de l'époque légendaire où le mariage créé par Romulus, réglé par les leges regiae, est toujours supposé un mariage avec manus entraînant communauté de biens et de culte (Denys, 2, 25 : Textes, p. 5 ; 2, 27 : Textes, p. 7), mettant la femme sous la juridiction domestique du mari (Denys, 2, 25 : Textes, p. 6), donnant le droit de divorcer au mari et non à la femme (Plutarque, Bom., 22 : Textes, p. 6) : ces fables ne sont pas des témoignages historiques ; mais elles sont la preuve que pour leurs inventeurs il n^y avait anciennement d'autre mode d'union conjugale que la manus.
2. C'est l'opinion qui paraît tendre à prévaloir. V. pourtant, en sens contraire, Cuq, Institutions, 1, p. 58, n. 2.
3. On s'appuie d'ordinaire surtout sur la disposition relative à Yusus (p. 154). La femme tombe in manum au bout de l'année, s'il n'y a pas usurpatio trinoctii, dit-on ; 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 irrégulières en mariages et il ne serait pas impossible d'invoquer en ce sens l'analogie d'autres législations archaïques (ancienne loi du lutland, Dareste, Etudes, p. 309). L'n argument d'apparence plus sérieuse pourrait être tiré d'un texte de Cicéron, Philipp., 2, 28, 69 {Textes, p. 14, Tah. 4,3) qui parle d'une répudiation faite ex Xll Tabutis et qui, s'il prouvait que les Xll 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, Z. f, vergl. R. W., 8, 1889, pp. 10. 198 ; 10, 1891, p. 300, suppose que la réforme aurait été faite par la loi Canuleia de 309.
4. La femme est supposée avoir des biens propres, dans le discours de Caton sur la loi Voconia de 585 (Aulu-Gelle, 17, 6, 1), être restée malgré le mariage sous
qu'il pouvait y avoir mariage, sans que la femme fût 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 do 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 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 fond, leurs modes de dissolution et leurs effets.
I. Formation du mariage. Fiançailles. Conventio in manu m . Mariage sans manus. — La première question que soulève le mariage est celle de son mode de formation. Mais d'après les 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 elles ont peut-être fondé une action en dommages- intérêts pour inexécution dans le vieux droit romain, comme elles l'ont certainement fait en droit latin jusqu'à la concession de la cité aux habitants du Latium ^ Plus tard, elles sont faites indifféremment par voie de contrat verbal ou de simple convention et c'est un principe que chaque partie peut librement s'en dégager nonobstant toute clause contraire*. Toutefois on admet que leur violation injustifiée peut entraîner des déchéances accessoires et même, à l'époque récente, des peines pécuniaires^.
la puissance du père qui peut le dissoudre en la reprenant, dans le Cresphontes d'Ennius — et non de Pacuvius — mort en 585 [Bhel. ad Her., 2, 24, 38).
D., 23, 1, De sponsalibus
2. Les fiançailles des personnes en puissance ont, comme leur mariage, probablement été conclues anciennement par leurs patresfamilias en dehors d'elles et plus tard par elles avec le consentement de leurs patresfamilws. V., au premier point de \ue, Ulpien, D , h, t., 12, et au second, Julien, D., h. t., 11, et Paul, D., h. t., 13.
3. V. pour le droit latin, Servius Sulpicius cité par Aulu-Gelle, 4, 4, et pour le droit romain, Varron, De l. L., 6, 69-72 (Bruns, 2, pp. 56-57) et la discussion de Karlowa, 2, 1, p. 176 et ss. : Ser. Sulpicius suppose les fiançailles conclues par voie de stipulations réciproques où le père de la femme s'engage à la livrer [eam in matrimonium datum iri), et le mari à la recevoir {eam in mairimonmm ductum , iri), 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.
4. U., h. t., 4. D., 45, 1, De V. 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.
5. Celui qui contracte de nouvelles fiançailles avant d'avoir rompu les premières est frappé d'infamie, dit le Z»,, 3, 2, De his qui not., 1 ; 13, 14, est frappé
Les fiançailles, par lesquelles on- s'engage à contracter mariage, ne sont pas plus le mariage * que l'engagement de transférer la propriété n'est le transfert de la propriété. Les procédés d'exécution des fiançailles, de formation du mariage, n'ont naturellement pas été les mêmes dans l'ancien droit où, le mariage et la manus étant inséparables, les modes de création de la manus étaient les modes mêmes delà formation •du mariage et dans le droit plus récent où, le mariage étant indépendant de la manus, il pouvait exister sans l'intervention d'aucun d'eux.
1. La manus s'acquérait et par conséquent le mariage se formait, dans l'ancien droit, par trois procédés : la confarréation, la coemptio et l'usage '.
La confarréation a pour éléments essentiels ^ l'offrande c\ Jupiter d'un pain d'épeaulre (farveus panis) et la prononciation de paroles sacramentelles [verba certa et sollemnia) devant dix témoins, le grand pontife et le flamine de Jupiter. C'est un véritable mariage religieux, qui a tou-, jours 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
d'une incapacité partielle de postuler pour autrui, disait inédit {Textes, p. 142), Mais c'est précisément la reconnaissance du droit de rompre les fiançailles. Au contraire, en droit nouveau, la rupture injustifiée des fiançailles est punie d'une •véritable peine résultant de l'introduction dans le droit de l'empire de l'institution orientale de ïarra sponsalicia qui apparaît à la fois dans le code d'Hammourabi, §§ 159 161, dans le droit delà bible et du Talmud et dans le livre syroromain, P 46 a, comme un prix de la femme payé par le fiancé qu'il perd si la rupture vient de lui, mais qui lui est restitué au multiple si elle Tient du côté de la fiancée. V. Koschaker, Z. S. St., 33, 1912, pp. 383-416; cf. auparavant Riccobono, B, ht. D. R., 9, 1888, pp. 217-300 et les renvois. Sur son introduction à Rome les deilx textes principaux sont : une constitution de Léon de 472, 6'., 5, 1, De pons, 5, réduisant au double (qui est déjà le taux du livre syro-romain et même du code d'Hammourabi), le quadruple auquel devait être rendue l'orra suivant un régime antérieur déjà établi en 380 {C. Th., 3, 5, De spons., 11) ; auparavant une constitution de Constantin, C, 5, 3, De d. ont. nuptias, 15, de l'an 319, obligeant à restituer les présents de fiançailles au cas de rupture injustifiée, mais d'ailleurs au simple, en visant les deux fiancés et sans employer le terme arra sponsalicia qu'on ne rencontre auparavant que dans un texte interpolé, 0., 23, 2, De H. N., 38, pr. Le même Constantin décida, en partant de l'usage chrétien du baiser de fiançailles, qu'en cas de décès survenu après le baiser {osculo intervenienle) la fiancée ou ses héritiers conserveraient la moitié de ces présents [C, 5, 3, De d. anl. nupt., 16 ; livre syro-romain, L 91, et Esmein, Mélanges, p. 416).
1. C'est pour cela qu'elles peuvent être faites avant que l'âge des fiancés ne rende le mariage possible, à partir du moment où ils ont l'âge de sept ans, dit un texte probablement interpolé, Z)., h. t., 14 (p. 203, n. 4).
Gains,!, 110 : Usu, farreo, coemplione
3. Connus plus complètement par la dernière lecture de Gaius, 1, 112. Sur d'autres formalités, v. Karlowa, p. 154 et ss. Analogies présentées par les coutumes finnoises, Smirnov, Populations finnoises de la Volga et de la Kama, 1898, pp. 121-122.
de la Rome des trente curies ; enfÎA au moins autant sa sphère d'application aristocratique et sacerdotale : la confarréation a probablement toujours été inaccessible aux plébéiens ; le rex sacrorum et les grands flamines devaient être nés de pareils mariages et devaient être mariés de cette façon.
La coemptio * est, dit-on souvent, le mariage civil à côté du mariage 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 mancipation. Il y avait, dit Gaius, une différence dans les paroles, mais les formes étaient les mêmes \
Enfin Vusus est à la coemptio ce que l'usucapion est à la mancipation. C'est l'acquisition par la possession prolongée. Quand il n'y a pas eu de coemptio ou encore quand il n'y a pas eu de coemptio 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 {usurpatio trinoctii) ^
Des trois procédés, celui qui disparut le plus tôt fut Vvsus. Il existait encore au temps deCicéron. Gaius le représente comme disparu, partie en vertu des lois, partie par désuétude. La confarréation paraît aussi être devenue de honne 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 des flamines de Jupiter, beaucoup moins sûrement pour les autres femmes 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, tout au 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 coemptio, elle survit encore, comme institu-
Gaius
2. Gaius, 1, 123. Les mots dits par la femme : (Jbi tu Gaius, ibi ego Gaia (p. 168^ n. 3) paraissent mis par Cicéron, Pro Mur., 12, 27, dans une relation avec la coemptio. Boèce, in Topic, 3, 4 [Textes, p. 489) parle aussi, en invoquant les Institules d'Ulpien, d'interrogations que s'y seraient faites les époux, probablement avant la coemptio proprement dite et c'est probablement ce qui, avec le nom même de l'acte, a conduit des auteurs de basse époque à l'idée niaise d'achctt réciproque des deux époux l'un par l'autre. '^
Gaius, 1, 111. Aulu-Gelle
4. La logique du but poursuivi demanderait la suppression des etï'ets civils de la manus non seulement chez les femmes des flamines, mais chez toutes les femmes mariées farreo ; mais Tacite, Ann., 4, 16, ne parle que du mariage du Ha mine et ce n'est que par une restitution arbitraire qu'on fait donner à Gaius, 1, 136, une solution plus large.
5. Inscription postérieure à l'avènement de Commode d'un sacerdos confarreatie-
tion sérieuse associée à un véritable mariage, au début de l'Empire et même au temps de Gaius \ Mais elle est en outre utilisée alors, à titre d'expédient {coemptio fiduciaria), pour atteindre des résultats étrangers au but de la loi,. dans trois hypothèses indiquées, la première par Cicéron, les deux autres par Gaius : interimendorum sacrorum causa, pour soustraire la femme à la charge d'un culte privé ^ ; leslamenti faciendi gratia, jusqu'à Hadrien, pour éluder la règle abolie par lui selon laquelle une femme restée dans sa famille d'origine ne pouvait tester^ ; tutelae evilnndae gratia^ pour permettre à la femme de changer de tuteur*. Elle est elle-même en désuétude au IV® siècle ''.
2. L'introduction du mariage sans manus soulève des difficultés nouvelles. Jusqu'alors il ne pouvait y avoir de mariage sans qu'il y eût eu ou confarreatio, ou coemptio, ou tout au moins une année de vie commune. Désormais le mariage peut exister sans rien de tout cela. Mais suffira-t-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 les ont en puissance, ou ne faudra-t-il pas encore un élément extérieur quelconque ?
Le mariage romain du droit récent, le mariage sans manus, ne comporte aucune intervention de l'autorité publique correspondant à l'acte de mariage moderne. Sa validité est certainement aussi indépendante de la cohabitation physique ^ Elle l'est non moins certainement soit
nu7n et diffarreationum : C. I. L., X, 6662. Ulpien, 9, 1, en parle encore au présent sous (.aracalla.
1. La laudaiio dite de Turia, Textes, p. 813 et ss., en donne au moins deux exemples concrets, au début de l'Empire : la coemptio faite entre le père de la morte et sa femme d'après la ligne 14, et celle faite entre la sœur de la morte et son mari Cliivius, d'après la ligne 16. Gaius, 1, 113. 114 parle encore au présent de la coemptio malnmonii causa. Papinien et Paul parlent aussi de conventio in manum. Coll., 4, 2, 3. 4, 7, 1, mais sans en préciser la source.
2. Cicéron, Pro Murenn, 12, 17 : Horum ingenio senes ad coemptiones faciendas interimendorum sacrorum causa reperii sunt. C'est le seul texte sûrement relatif à cette institution, à laquelle on rapporte plus arbitrairement les senes coemptionales nommés dans Plante, Bacch., 4, 9, 52. et l'icéron, Ad fam., 7, 29. Selon l'explication que nous croyons la meilleure 'Karlowa, Formen d. rômisch. Ehe, 1860, p. 89. R. R, G.. 2, 1, p 170 et ss.), une femme suijuris, voulant se débarrasser de son culte domestique, se marie avec manus à un vieillard de son choix auquel la conventio 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 Savigny, Vermi^chte Schriften, 1, 1850, p. 190 et ss., et plus répandue, il y aurait, déjà là unt coemptio fiduciaire semblable à celles de Gains, où le culte et les biens passeraient au vieillard qui libérerait ensuite immédiatement la femme de la manus et lui ferait repasser les biens un à un tout en gardant jusqu'à sa mort la charge du culte.
Gaius
5. Servius, Ad Georg., 1, 31. Ad Aen., 4, 214 : Coemptio... apud priscos peragehatur.
6. Ulpien, D., 35, 1, De cond., 15 : Nuptias non concuhitus, sed consensus facil.
des fiançailles qui !e précéderont d'ordinaire, soit des réjouissances et des cérémonies religieuses {festivilas nuptiarum, à l'époque païenne, bénédiction nuptiale à l'époque chrétienne) ou de la rédaction d'un écrit réglant les rapports pécuniaires des époux {instrumentum dotale) qui l'accompagneront d'ordinaire. Mais il ne se forme pas, à notre 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 de la 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 l'absence 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 de mariage, mais au cas du concubinat que nous retrouverons et qui diffère du mariage seulement par l'intention [affecUts marifalis). Comment 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 rfo^a/e. Mais, sauf des exceptions, appartenant au droit le plus récent % il n'est pas prouvé qu'en leur absence il y ait concubinat. C'est la raison d'être de présomptions, admises seulement du reste à défaut d'autre indice et sauf preuve contraire, qui paraissent avoir déjà fonctionné en droit classique, avoir été mod ifiées par Théodose et Valentinien et avoir été remaniées par Justin : en partant de
1. Par exemple, pour déterminer si l'enfant jouit de la présomption de paternité du mari dont jouissent les enfants conçus dans le mariage (p. 173) ; par exemple pour savoir si une donation est valable comme faite entre fiancés ou nulle comme faite entre époux.
2. Paul, Sent., 2, 19, 8 : Vir absens uxorem ducere potest ; femina abseiis nubere non potesl. C'est le texte fondamental dont la solution est très clairement expliquée par Pomponius, Z)., 23, 2, De H. N., 5. Parmi les textes qu'on invoque en sens contraire, le principal, Scaevola, Z)., 24, 1, De d. int. vir. et ux., 66, se rapporte au cas où les deux époux sont dans le même lieu et font partir le commencement de la vie commune du moment qu'ils veulent, d'autres, comme />., 35,1, De cond., 15 (p. 155, n. 6). soulignent le consentement pour exclure la nécessité d'autres éléments ; un autre, />., 23, 2, De ft. TV., 33, est relatif à la matière des peines du célibat. Cf. Accarias, 1, n» 80.
3. La rédaction d'un instrumentum dotale a été requise par Justinien pour le mariage des personae illustres (nov. 22, c. 3 ; nov. 117, c. 4) et pour celui du concubin avec la concubine (C, 5, 27, De nat. lib., 10).
ces présomptions, on supposait le mariage ou le concubinat selon que les personnes étaient ou non du même rang avant Justin ; on supposa toujours le mariage depuis Justin \
II. Conditions de fond du mariage. — Qu'il y ait conventio in manum 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 ^.
1, Il faut, d'abord, pour que le mariage se forme, non seulement le consentement des futurs époux, mais, quand ils sont alieni juris, celui des personnes qui les ont en puissance.
Anciennement le consentement des conjoints n'entrait en ligne de compte que quand ils étaient sui juris et, au cas contraire, le seul consentement légal était celui des patrfisfawilias \ Dans les temps 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 po'estate, on exige, de plus, le consentement du paterfamilias qui l'a présentement en puissance, si c'est la femme, du paterfamilias qui l'a présentement en puissance et de tous ceux qui pourront l'avoir en puissance par la suite, si c'est le mari * ; par conséquent, pour le mariage de la petite-fille, seulement du grandpère encore vivant, pour le mariage du petit-fils, à la fois de ce grandpère et du père, car, dit-on alors, le grand-père qui peut enlever des héritiers siens à son fils, par exemple en émancipant les petils-fils ou en donnant les petites filles in marmm, ne peut pas donner à son fils des héritiers siens malgré lui {nemini invito hères suus adgnascitur) ' et, tandis que 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 même puissance que leur père, sous la puissance de son grand-père et après la mort de celui-ci sous la puissance de son père.
D., 23, 2' De R. M., 24. C, 5, 4, De Nupl
2. Uipien, 5, 2: Justum matrimomutn est si inler eos, qui nuptias conlrahuntj conubium sit, et tam masculus pubes qwim femina potens sil, et utrique consentianty si sui juris sunl, aut eliam parentes eoram si in potestate sunt.
3. C'est le seul régime logiquement .'oticiliable avec l'omnipotence primitive du paterfamilias et il en est resté des vestiges dans la langue des textes (v. par ex. Uipien, 5, 2, note 2 : Consenlianl si sui juris sunl^ aut eliam parentes eorum si in potestate sunt) et dans les institKtons, par exemple dans les solutions déjà relevées, p. 152, n. 3, en matière de fimçailies, par exemple dans les dispositions qui frappent à raison de mariages irr.'^Milièrement contractés l'époux s'il est sui juris et son paterfamilias s'il ne l'est [its {D., 3, 2, De fus qui not., 1, in fine). V. en sens contraire, Accarias, 1, p. 194, n. 1.
Paul, D., 23, 2, De R. A
5. Inst., 1, 11, De adopt., 7. Cette r'gle n'a naturellement existé, à notre sens, que depuis l'époque où le paterfamilias a cessé d'avoir le droit de marier son fils sans le consentement de celui-ci.
Seulement, même pour les personnes en puissance, les deux consentements sont devenus d'inégale importance. Celui du conjoint est indispensable. Au contraire celui des ascendants (ywsswm/ja^m) 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 empêché 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 physionomie 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 et aux ascendants maternels et, parmi les ascendants paternels, il est demandé au grandpère aussi hien qu'au père pour le mariage du fils, au grand-père sans le père pour le mariage de la fille ; car la mère ni les ascendants maternels n'ont jamais la puissance et, lorsque le grand-père paternel vit encore, c'est lui et non le fils qui l'a. Quant aux personnes qui en ont besoin, il est nécessaire aux personnes en puissance, quelque avancé que puisse être leur âge, et les personnes sui juris n'en ont jamais besoin, quelle que soit leur jeunesse.
1. Marcien, D., 23, 2, De R. N., 19. Dans sa forme actuelle, le texte est relatif aux descendants des deux sexes, vise à la fois le refus du père de consentir au mariage et de doter l'enfant et dit qu'on peut recourir contre ce refus devant les gouverneurs des provinces. Selon M. Moriaud, Mélanges Girard, 2, pp. 291- 308, il devait, dans sa forme première, être exclusivement relatif aux descendants du sexe féminin et indiquer comme autorité compétente sur le recours le préteur urbain à Rome et le gouverneur en province. A notre avis l'autorité compétente à Rome devait être plutôt l'un des consuls (v. A. Pernice, Archivio^ 36, 1886, pp. 131-132) ; mais il y a des raisons de forme et de fond pour croire que Marcien ne parlait pas des descendants mfiles. 11 nous paraîtrait plus aventureux déconsidérer avec M. Castelli, B ht. D. R., 24, 1914, pp. 161-174, les solutions du texte comme dues intégralement à Justinien.
2. Justinien, Inst., 1, 10, De nupt., pr., affirme avoir été le premier à permettre sans équivoque le mariage du fils du furiosus aussi bien que celui de sa fille. ^ Ti'est certainement lui qui a subordonné à l'expiration d'un délai de trois ans | le mariage des enfants de l'absent et du captif: cette exigence se trouve à la vérité placée sous l'autorité d'DIpien, de Paul et de Julien dans divers textes du D., 23, 2, De R. A^., 9, 1 ; 10 ; U, mais c'est là simplement une innovation par interpolation, ainsi que le prouve matériellement un texte symétrique de Tryphoninus qu'on a omis d'interpoler, D., 49, 15, De capt., 12, 3.
STATUS FA\dlUAE- — MANUS ET MARIAGE i59
Il y a cependant un cas dans lequel on voit apparaître la notion moderne du consentement requis dans l'intérêt de répoux,dans un but de protection. C'est celui du mariage de la femme sui juris. Anciennement elle devait, certainement pour la conventio,in manum, peut-être même pour le mariage libre ', avoir Vauctoritas tutorum qui, là comme partout, était exigée dans l intérêt des tuteurs et non pas dans le sien ; mais, après la disparition delà tutelle des femmes, on a obligé la femme sui juris h obtenir, pour se marier, un nouveau consentement qui, étant requis dans une pensée de protection, ne lui est nécessaire que jusqu'à un certain âge, jusqu'à vingt-cinq ans, et doit lui être donné par les personnes qu'on suppose avoir pour elle l'affection 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 i2 ans. Pour les garçons, la règle ancienne s'est maintenue plus longtemps : elle paraît 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 Proculiens et qui fut définitivement adopté par Justinien '.
1. Le consentement des tuteurs est exigé pour la conventio in manum et la manus ne peut même probablement par suite être acquise usu sur une femme en tutelle : Cic^ron, Pro Flacco, 34. Pour le mariage sans manus, la nécessité de Vauctorilas tutorum nous paraît aussi impliquée non seulement par Ulpien, 11, 22 (en sens contraire, Esmein,^ p. 14), mais par Tite-Live, 4, 9, qui semble supposer une institution parallèle en droit latin et par la constitution de Sévère et Garacalla, 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 précitée de Sévère et Garacalla. Il est organisé dans des constitutions du IV" siècle [C, h. t., 18 = C. Th., 3, 7, De nupt., 1) et du V^ {C, h. t., 20).
3. Inst., 1, 10, De nupt., pr. L'âge de 14 ans est déjà indiqué en droit public, en Tan 710, par la loi de Genetiva, c. 98 {Textes, p. 98) comme celui à partir duquel on est tenu des corvées. Mais la controverse est rapportée comme vivante par Galus, 1, 196, et ensuite par Ulpien, 11, 28, qui signale même un troisième système exigeant à la fois l'âge de 14 ans et la puberté de fait et elle ne paraît avoir été tranchée définitivement que par une const. de Justinien de 529, C, 5, 60, Quando cur., 3, résumée aux Inst., 1, 22, Quih. mod., pr. Ces solutions sont données à propos de la fin de la tutelle pour laquelle il était particulièrement indispensable de fixer le moment précis de la puberté. M. Gollinet, N. R. H. , 1900, p. 366 et ss., en a conclu qu'elles devaient être restreintes à la matière de la tutelle et qu'en conséquence, pendant toute la durée du droit romain, même sous Justinien, l'aptitude au mariage des personnes du sexe masculin aurait exclusivement dépendu de leur développement physique. Mais ce système n'est pas seulement contredit pour le temps de Justinien par des textes de lui parlant de i'àge de 14 ans pour le mariage (C, 5, 4, De nupt., 24, de 530). Il est contredit par nos textes eux-mêmes qui se demandent tous uniformément non pas, comme il faudrait pour M. Gollinet, à quel moment finit la tutelle, mais à quel moment existe la puberté. — De l'impubère on peut rapprocher le castrat qui est, à la
3. A la différence des deux premières conditions qui sont absolues, dont le défaut empêche le mariage avec toute personne, le conubium est en g^rande 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 le considérant, au sens large, comme Paptitude 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 concession spéciale du conubium \ On pourrait encore y rattacher l'incapacité de se marier qui frappe les soldats sous les drapeaux jusqu'au IV® 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 l'alliance, 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 parla loi Ganuleia en l'an 309 de Rome ". Mais le mariage ne devint pas alors licite entre toutes personnes. Il demeura défendu entre ingénus et affranchis. 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 :
différence du simple spado, incapable de contracter mariage (/)., 23, 3, De j. </., 39, 1).
1. Ulpien, 5, 3 : Conubium est uxoris jure ducendae facultas.
Ulpien
3. Ulpien, 5, 4. V. pour les Latins, p. IH, n. 5 et 6, pour les pérégrines épousées par les vétérans, p. 117, n. 3. Le conubium a même été tantôt accordé et tantôt refusé aux cives sine suffragio, parmi lesquels il était accordé aux habitants de Capoue et refusé à ceux d'Anagnia. V. Mommsen, Dr. pubL, 6, 2, p. 190.
4. Le point de savoir si le mariage était défendu aux soldats ayant le droit de cité a été vivement controversé. Il est aujourd'hui définitivement tranché, à notre avis, dans le sens de la prohibition, par tout un groupe de papyrus qui partent de là pour déclarer soit que les enfants ne sont pas légitimes, soit que la femme n'a pas d'action en restitution de dot (const. d'Hadrien, Textes, pp. 194-196 et collection de décisions relatives aux mariages des militaires contenue dans B. G. U., 114 et dans le papyrus Cattaoui, recto, Mitteis, Chrestomathie, n" 372). V. en ce sens, Mommsen, C. I. L., III, SuppL, p. 2011 ; Uareste, /V. R. H ., 1894, p.*688; P. Meyer. Z. S. St., 18, 1897, pp. 44-74. Arch. fur Pap., 3, 1, 1903, pp. 68-71 ; Erman, Z. S. St., 22, 1901, pp. 234-240 ; H. Krueger, 2. S. St., 28, 1907, p. 394 ; Mitteis, Grundzûge, pp. 282-283. Cf. en sens dillérent, Tassistro, Malrimonio dei soldati romani, 1901. — Hérodien, 3, 8, 4, indique une modification d'étendue et de durée incertaines faite par Septime Sévère.
Tite-Live, 4, l
G. Dion, 54, 16. Cf. Mommsen, Dr.publ., 6, 2, pp. 13. 14.
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riûterdictioû aux membres de la classe sénatoriale *, c'est-à-dire aux sénateurs et à leurs descendants agnatiques jusqu'au troisième degré, 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 Vagnatio % est la source d'empêchements, soit en ligne directe, soit en ligne collatérale *. En ligne directe, elle fait obstacle au mariage à l'infini. En ligne collatérale, elle semble, à l'époque très ancienne, avoir fait obstacle au mariage j usqu'au sixième degré ; mais cette rigueur aurait été, d'après le texte même qui la révèle % écartée dès avant la fin de la deuxième guerre punique et la prohibition plus récente et mieux connue du mariage entre cousins germains (con5o6nni) disparut aussi avant la fin de la République ^ Sous l'Empire, le mariage est permis entre collatéraux à moins que l'un d'eux ne soit qu'à un de^ré de l'auteur 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 l'une et l'autre sous Justinien : le mariage a été permis pendant près de trois siècles à l'oncle paternel avec sa nièce en vertu d'un sénatus-consulte rendu pour permettre à Claude d'épouser Agrippine ^ et il a été, sous l'influence des idées chrétiennes, de nouveau défendu pendant quelque temps entre cousins germains ^. — L'alliance (adfinitas) est le lien rattachant l'un des conjoints aux parents •de fautre ^^, Elle ne paraît pas avoir été légalement un obstacle au ma-
Ulpien, 13 ; 16, 2. D., 23, 2, De R. N., 44, pr
2. C, 5, 4, De nupt., 29. Nov. 117, c. 6. Cf. auparavant la const. de Justin, C, h. t., 23.
3. On peut même dire qu'ici la cognatio a une influence plus énergique, plus durable que l'agnation. L'agnation entraînant toujours cognation (p. 149, n. 3), la différence ne peut se manifester tant qu'elle dure. Mais- la cognation ordinaire et l'empêchement qui en résulte pour le mariage ne sont pas atteints par la capilis deminutio minima ; au contraire, quand la cognation ne résulte que de l'agnatioU;, comme au cas de parenté 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 Tex-père adoptif et ses ex-filles, au moins entre ceux qui ont été frères et sœurs, oncles et nièces et qui ne sont plus ni agnats, ni cognats. Cf. Gains, 1, 59. 61 ^ Insl., \, 10, De nupt., 1.
Cf. Modestin, D., 38, 10, De grad
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riage 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 spéciales existent : d'après la loi Julia de adulteriis, 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 '.
Quand l'une de ces conditions de fond fait défaut, il n'y a pas plus de mariage romain, de justae nuptiae, que quand il n'y a pas eu de conven tio in manum 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 l'inceste (incestus) ^ Au point de vue civil, elle aura toujours pour sanction la nullité absolue du mariage ^, invocable par tout intéressé, en tout temps, sans ratification possible '•', et, croyons-nous, quel que soit le vice ".
III. Dissolution du mariage. Seconds mariages. — La dissolution du mariage peut être volontaire ou forcée.
1. Sans cela la mère de Glnentius n'aurait pas pu épouser son gendre. Gicéron, Pro Cluent., 5, 14.
Inst., 1, 10, Denupt
10. Le vice peut disparaître, 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 pas justi. Paul, D., 1, 5, De statu hom., 11.
11. Ce n'est pas douteux pour la plupart. Il n'y a pas mariage, au cas de vice relatif au consentement ou à l'âge. 11 n'y en a pas non plus, au cas d'union avec une femme esclave ; car le contubernium est un rapport de fait. Au cas d'union avec une étrangère sans conubium on admet assez généralement qu'il y a un matrimonium furis geniium, que la femme est uxor, que les enfants sont tiberi, qu'ils sont rattachés à leur père, que l'adultère est réprimé : peut-être peut-il seulement y avoir un mariage régi par la loi nationale pérégrine ; mais, en tout cas, il n'y a pas de justae nupliae, le matrimonium est injustum, les tiberi sont injusli, Vuxor est injusta. Le seul cas contesté est celui des mariages défendus par la loi Julia pour disproportion de rang, qu'un système, à notre sens inexact, prétend avoir d'abord été seulement impropres â dispenser des peines du célibat et n'avoir été 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.
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 postliminiurn. On admettait sans doute alors que la manus avait subsisté comme la patria potestas. Mais, quant au mariage sans manus, auquel seul se rapportent les textes et qui n'est pas comme le mariage avec manus un état de droit, qui est un état de fait, un genre de vie, il n'était réputé avoir subsisté qae 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 aux res facti, était impuissant à effacer 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 perte de la cité [capitis deminutio viedia) 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 l'ancien mariage avec manus, la perte des droits de famille, la capitis deminutio minima. Elle anéantit la manus comme la patria potestas, et elle devait donc dissoudre le mariage lorsqu'il n'y avait que des mariages avec manus. Elle est au contraire sans influence sur le mariage sans manus ; seulement ce mariage se trouvera naturellement dissous quand la capitis deminutio encourue par l'un des conjoints se trouvera créer entre eux un lien de parenté exclusif du mariage,
Marcien, loc. cit
3. Tryphoninus, D., 49, 15, De capt., 12, 4. Poinponius, D., h. t., 14, 1.
4. D., 24, 2, De divort., 6, où cette solution est attribuée à Julien. Interpolation voisine, D., 49, 15, De capt., 8, in fine. V. pourtant contre l'interpolation, Karlowa, R. fi. G., 2, p. 121, qui rattache, avec Bruns, ce délai aux lois Julia et Papia Poppaea.
5. L'argument porte encore pour le droit de Justinien {Insl., 1, 10, De nupt., pr. : Justas nuplias inter se cives Romani conlrahunt). On rencontre pourtant sous lui et bien auparavant, 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, o, 17, De repud., 1. Constantin, 6'., 5, 16, De don. int. vir. et ux., 24). On les entend d'ordinaire 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 i^érégrin sine civitate, non pas d'après un droit local pérégrin, mais d'après le jus gentium, serait le plus soutenable. Mais cependant les plus récents de ces textes surtout s'entendent peut-être plus aisément d'un mariage ancien maintenu par faveur que de la formation d'un mariage nouveau ; v. Hartmann, Z. S. St., 9, 1888, pp.. 46-50.
comme cela se présente quand le beau-père adopte son gendre sans avoir eu la précaution d'émanciper auparavant sa fille *.
Quant à la dissolution volontaire du mariage (divorlium au sens large), on y voit se manifester clairement la différence 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 manus acquise par le mode religieux de la confarreatio, un acte religieux contraire, la diffarreatio ^; au cas à'usus ou de coemptio^ 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'affranchit ensuite du mancipium ^ En revanche la femme ne peut pas plus sortir de la manus 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 l'accord 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 l'un 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 survivre la persistance des éléments requis pour sa formation. Et par suite le droit de rompre le mariage qui en résulte a dû exister, dès l'origine 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
1. Tryphoniaiis, Z>., 23, 2, De H. N., 67, 3. Il en est sans doute de même avant Justinien lorsque le mari d'une affranchie devient sénateur : C, 5, 4, De nupt.y 28, pr.
Festus, vo Diffarreatio. Inscription citée p. 154, n
3. Gaius, 1, 115. 118. 137. Festus, v Remancipatam. C'est sans doute par un simple hasard que ce procédé de dissolution se trouve indiqué seulement pour le cas de coemptio et non pour celui d'usus. On pourrait plutôt se demander s'il ne devrait pas logiquement être applicable à la femme mariée farreo elle-même.
4. La logique, la tradition (Plut., Rom., 22) et les formes de la remancipatio sont d'accord dans ce sens.
6. C'est par erreur que les anciens ont cité comme le plus ancien exemple celui de Sp. Carvilius Ruga, placé par Denys sous les consuls de 523, par d'autres sources, en 519, 520 ou 527. Exemple de l'an 447, chez Valère Maxime, 2, 9, 2.
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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 {divortium 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 ÎI '.
Quant à la rupture unilatérale du mariage, à la répudiation, elle a bien été soumise par la loi Julia de adulteriis à des formes qui sont d'ailleurs exclusivement destinées à en faciliter la preuve et qui sont peut-être exigées pour toute dissolution volontaire du mariage * ; elle requiert une notification adressée par Tun des époux à l'autre devant sept témoins, qui, à l'époque impériale, se faisait ordinairement au moyen d'un message écrit porté par un affranchi {lihellus repudii) \ De plus, 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 l'entraver par convention contraire ^ : il appartient à tous les maris, et
1. V. pour les preuves, Marquardt, Vie privée des Romains, 1, p. 85 et ss.
2. V. sur ces doctrines, Esmein, Mariage en droit canonique, 1891, i, p. 64 et ss. 2, p. 48 et ss.
3. Justinien, nov. 117, 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 novelle 140.
Cf. Zeumer, Neues Archiv, 24, 1899, pp
5. Paul, D., 24;, 2, De divorl., 9. Les formules : Tuas res tibi habeto, tuasrestihi agile citées par Gains, D., h. t., 2, 1, étaient déjà celles du temps de la République : Cicéron, Vhil., 2, 28 : De or., 1, 40, 183. Mais elles n'étaient pas obligatoires et la répudiation tacite pouvait d'après certains résulter par exemple d'un second, mariage (Cicéron, De or., \, 40, 183j, en sorte qu'il ne pouvait pour eux jamais y avoir de bigamie.
6. La règle est attribuée à Antonin le -Pieux par Paul, 5, 6, 15 (cf. 2, 19, 2) et à Marc-Aurèle par Dioclétien, C, 5, 17, De repud., 5 ; mais Ulpien en parle encore en termes hésitants, Z)., 43. 30, De lib. exhib., 1, 5, et elle n'apparaît comme bien nette que chez Hermogénien, B., h. t., 2. — V. sur un progrès parallèle réalisé pour les mariages égyptiens par les gouverneurs, P. Oxy . II, 237, analysé Textes, p. 177.
7. Nota 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 luis royales (Plutarque, Rom., 22, Textes, p. 6).
8. 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 correspondantes étaient annulées au cas de fiançailles.
il appartient à toutes les femmes, sauf une exception faite pour l'affranchie 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 divortium 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 l'un ni pour Tautre ; si c'est un repudium exjusta 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 sine nulla causa, il y a des peines semblables contre son auteur. Mais, dans tous les cas, le mariage est rompu : formé par l'établissement de la vie commune, il cesse quand l'un des conjoints abandonne cette vie commune.
Resterait à exposer les conséquences de la dissolution volontaire ou forcée 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. Il suffira ici de signaler celles qui se rapportent aux seconds mariages et aux questions de filiation : les mesures destinées à empêcher la 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 ou de 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. l°Le risque de confusion de part était écarté par la disposition qui, dès l'époque la plus reculée, défendait à la femme de se remarier avant l'expiration d'un délai de dix moisdepiiis 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
!. Ulpien, D., 24, 2, De div., H, pr.
2, No\.22; nov. 117. Exemple concret du VI' siècle, P. Oxy, I, 129 (Mitteis, ^ Chrestomalhie, n" 296). Cf. Mitteis, Hermès, 34, 1899, pp. 105-106. Wk
3. Anciennement un sacrifice expiatoire (Plutarque, Numa, 12: Textes, p. 8); * d'après l'édit du préteur, application aux personnes considén'es comme responsables du mariage des déchéances groupées sous le nom d'infamie (F, V., 320 ; D., 3, 2, De his gui not., 1) ; peines pécuniaires graves, sous les Empereurs chrétiens (C, 5, 9, De sec. nupt,, 1 ; 2. Nov. 22, c. 2).
d'abord inspirée par l'idée religieuse de deuil du mari (tempus lugendi). Plus tard on y a vu un moyen d'empêcher la confusion de part (turbatio 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 qui porta aussi le délai à un an ^ — 2° C'est au contraire pour le cas de divorce qu'afîn d'éviter les suppositions de part, un sénatus-consulte antérieur à la mort d'Hadrien, le sénatus-consulte Plancien, 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 Tédit 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 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 V iennent du premier conjoint {lucra nuptialia) a fini par être réduit à un simple droit de jouissance en face duquel les enfants du premier lit acquièrent une véritable nue propriété de ces biens. Quant au reste de sa fortune, il ne peut en donner entre vifs ou à cause de mort à son nouveau 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 phéno-
1. Le délai de viduité est imposé par l'édit même à la veu\e du criminel duquel pourtant le deuil ne doit pas être observé {D., 3, 2, De his qui not., 11, 1),
C, 5, 9, De sec. nupl
4. D , 25, 3, De agn. lib., 1. Cf. Declareuil, Mélanges Girard, 1, 1912, pp. 333-352. Le sénatus-consulte est antérieur au temps d'Hadrien, d'après Ulpien, D ,h. t., 3,1.
5. Z)., 25, 4, De insp. ventre, 1, 10-15 ; 2. Exemple d'application de cet édit reconnu dans un papyrus Nicole par Wilcken, Arch. f. Pap., 3, 3, 1905, p. 373 et ss.
C, 6, 9, De sec. nupl., 3. Nov. 22, c
9. C, 5, 9, De sec. nupt., 6 ; 10. Nov. 22, r. 27-28. Les deux dispositions se retrouvent dans l'édit des secondes noces de 1560 la seconde seule a passé dans l'article 1098 du Code civil.
mène juridique générateur d'un système complet de conséquenc es 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 : ceux 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 Tenfant sont désormais régis par les mêmes règles dans les deux unions. Mais leur diversité dénature reste marquée dans l'opposition des règles relatives aux rapports des époux et aux rapports de la mère avec l'enfant.
1. Rapports des époux. Par la conventio in manum, la femme change de famille, meurt pour son ancienne famille et entre en qualité de fille du mari [loco (iliae 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 à 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 '.
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 patria potestas^ exercée par le mari lui-même, s'il est sui juris, 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 potestas 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
Gaius
2. C'est la conséquence de la capilis deminutto mtm'ma produite par la conventioin manum, Gaius, 1, 162.
3. Mommsen, Dr.publ.,^, 1, p. 38. Marquardt, Vie privée, 1, p. 21. La formule^ traditionnelle prononcée par la femme dans le mariage : Ubi tu Gaius ego Gaia (Plutarque, Q. R., 30 ; cf. p. 154, n. 2) est sans doute un vestige du temps où lafemme prenait le genlilice du mari.
4. A la vérité les textes (Gaius, 2, 159. Ulpien, 22, 14) parlent plutôi comme si ^ même alors la manus appartenait au mari. Cf. Pernice, Labeo, 1, p. 159. Mais elle ne peut cependant, nous semble-t-il, être exercée que par son père, en face duquel la femme est loco neptis, d'après Gaius, 2, 159, lui-même.
5. 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 Metelli, qui ne s'accorde bien qu'avec la puissance résultant de la manus et qui, précisément pour cette raison, a uni 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.
doute la réclamer par la revendication et les autres voies de droit données au père. II 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 inmanum^ à tout le patrimoine qu'elle avait jusqu'alors ^ quand elle est alieni juriSf à la quotité de biens que son père lui donnera fréquemment alors, précisément pour Tindemniser 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 vente ^ 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 le culte, les gentils, les agnats, duquel elle sera, comme hères sua^ l'héritière ab intestat, seule, s'il meurt sans enfants, en concours avec les enfants, s'il laisse une postérité légitime \
Le mariage sans manus ne produit rien de pareil. Si la femme était sui juris, sous la tutelle de ses agnats, elle reste sui juris, en tutelle; après la disparition de la tutelle des femmes, elle reste pleinement maîtresse de ses biens sans contrôle. Si elle éidhalieni juris, sous la patria potestaSj elle reste sous la patria potestas : elle acquiert pour le paterfamilias, quant aux biens ; quant à la personne, elle reste soumise à sa juridiction domestique, il a toujours pour la réclamer les interdits c^e liberis exliibendis, 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 sui juris, par les libéralités du père de la femme alieni juris : c'est la dot ((/os), qui, loin de naître avec le mariage sans manus, est
Gaius, 3, 3 = Coll
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 l'un de l'autre, aptes à faire entre eux les mêmes actes qu'ils pourraient faire avec des étrangers, à intenter l'un contre l'autre les mêmes actions qu'ils pourraient intenter contre les étrangers. Cependant l'influence du mariage a fait apporter à la règle des atténuations : ainsi on n'admet pas que les époux intentent l'un contre l'autre des actions pénales 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 l'édit 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 à ceux du père (interdits de vxore ducenda, 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 enjeu l'autorité 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 adulteriis ' lui donne un rôle prépondérant ^
1. Gaius, /)., 25, 2, De a. rer. amot., 2. Dioclétien, C, o, 21, Rer. amot., 2. V. aussi sur la substitution de l'action rerum amoiaruni à la condictio furliva ces deux titres, /)., 25, 2, C, 5, 21.
2. Modestin, />., 42, 1, De re jud., 29 (Lenel, 10). Cf. H-. Krueger, Archiv de Woelflin, 11, 1900, p. 457. V. aussi sur l'avantage distinct qu'il aura là d'être soustrait à Ja contrainte par corps, le fragment de Strasbourg du livre 3 des disputatwnes d'Ulpien, Textes, p. 492, n» 7, et les observations de Lenel, Z. S. St., 24, 1903, p. 417.
3. D., 47, 10, De inj., 2: Defendi uxores a viris... aequum est. 24, 3, Sol, matr., 14, 1 : Receplam revereniiam quae maritis exhibenda est.
4. D,, i, 9, De sénat.., 1, 1. C, 12, 1, De dtgn., 13. Il est certain que, dans le mariage sans manus, la plébéienne mariée à un patricien ne devient pas patricienne, ni l'affranchie mariée à un ingénu, ingénue.
Gaton, chez Aulu-Gelle
7. La loi Julia de aduUeriis est certainement d'Auguste, d'après Sénèque, Benef., 6,32, 1, et Ulpien, D., 48, 5, Ad leg. JuL de ad., 1. Elle paraît antérieure au milieu de l'an 738, d'après Horace, Carm., 4, 5, 21, 22.
8. V. D., 48, 5. C, 9, 9. Cf. Esmein, Mélanges, pp. 71-169. Mommsen, Dr. pénal, 2, pp. 414-426. 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 ;
2. Rapports de la mère et de Venfant. Le système de la manus établit un lien très net entre la mère et l'enfant. La femme, réputée la fille du mari (loco filiae), est donc réputée la sœur de ses enfants {loco sororis) 1. 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 îa 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 ; niais 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, car la 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 peuvent l'exercer 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 progressivemicnt modifiées, quand
on reconnut la parenté du sang comme source de droits et de devoirs.
i Un droit de succession réciproque basé STir le lien du sang fut admis
I entre la mère et ses enfants dans un rang toujours plus favorable, d'a-
t bord par le préteur, puis par des sénatus-consultes (Tertullien de H7-
138, Orfitien de 178), puis par les constitutions impériales. Le simple
lien du sang fut reconnu, sous l'Empire, comme suffisant pour donner
à la mère toute une série de droits * : celui de réclamer des alimeats à
l'enfant ^ ; celui de se faire attribuer la garde des enfants impubères
mais elle ne permet pas au mari comme auparavant de pardonner et d^touffer 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 au mari et aux plus proches parents, C, h. /., 29 (30), pr. 4. Justinien remplaça la peine de mort par celle de la réclusion dans un monastère, pendant deux ans, si le mari pardonne, sinon, à perpétuité, et peut-être de la fustigation (Nov. 134, c. 10).
Gains
2. Ainsi elle est loco sororis, non seulement des enfants de son mariage, mais de ceux d'un autre mariage, mais des enfants adoptifs (Gains, 3, 14, in fine).
3. Par exemple, si la manus est rompue par le divorce, si l'enfant a été émancipé ou donné en adoption.
4. Ulpien, D., 27, 10, De curât, furioso, 4, lui attribue même une poteslas.
5. Ulpien, D., 25, 3, De agn, lib., 5, 2. Il est aussi défendu aux enfants d'in-
placés sous la tutelle d'un tiers *, ou même, par exemple au cas de divorce, sous la puissance du mari ^ ; enfin, à l'époque très récente, celui d'en obtenir la tutelle elle-même \ On la considère à Tinverse comme obligée par ce lien, d'abord, dans certaines conditions, à doter l'enfant 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 Venfani, 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 maiius, 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, Tagnat de ses agnats, le gentil de ses gentils. Tous ces effets se produisent dès lors que l'enfant a été procréé en mariage. Se-ulement 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 par l'introduction d'un système d'enregistrement des naissances qui est attribué à Marc-Aurèle, mais qui lui est sans doute antérieur \ Quant au second, qui n'est pas au sens propre susceptible de preuve positive, il était, à l'époque très ancienne, normalement tranché par l'arbitraire du mari, qui, ayant un droit égal su» tous les enfants de la femme et n'ayant de devoirs envers aucun d'eux," pouvait accepter (tollere, suscipere) ou repousser l'enfant qu'on lui présentait '. Et tout était sans doute fini par là, au moins pour le cas d'en-
tenter contre elle des actions infamantes et de l'appeler en justice sans autorisation du magistrat, et, une fois condamnée, elle jouit en face d'eux du bénéfice dej compétence.
Alexandre Sévère, C, 5, 49, Vbi pupilL educ
2. Ulpien, D., 43, 30, De lib. exfi., 3, 5. Justinien, Nov. H7, c. 7.
3. V. sur le développement de ce droit, Neratius, Z).,26, 1, De tut., \S. Théo-" dose et Valentinien, C, 5, 35, Quando mulier , 2, et Justinien, C, h. t., 3. Nov. 94. ^
4. Dioclétien, C, 5, 12, De fur. dot., 14. Ulpien, D.. 25, 3, De agn. lib., 5, 14. {
5. /nsl., 3, 3, De s. c. TertuL, Q. Constitution de Sévère, chez Modestin, ^.,. • 26, 6, Qui pet. tut., 2, 2.
6. Attribution à Marc-Aurèle : Vita Marci, 9. Existence de pratiques analogues en Afrique au temps d'Hadrien : Apulée, Apol., 89; en Egypte à celui d'Antonin le Pieux : diptyque alexandrin de l'an 148, Textes, pp. 911-912. V. les documents antérieurs et postérieurs signalés Textes, p. 9il. — Cf. sur la naissance après la dissolution du mariage, les explications données pp. 166-167.
7. Sur l'acte de tollere, suscipere (Cicéron, Ad Att., 11, 9, 3. Térence, Andr., 464. Augustin, De civ. dei, 4, 11) par opposition à l'exposition des enfants reniés par le père, v. Marquardt, Vie privée, 1, pp. 3 et 99, et les rapprochements tirés du droit hindou, du droit germanique et du droit grec, chez Schrader, 2, p. 345. Cf. Declareuil, Mélanges Girard. 1, 1912, pp. 325-327.
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fant 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 iconçu hors du mariage Tenfant né moins de six mois après sa formation ou plus de dix mois après sa dissolution * ; 2° une présomption morale len vertu de laquelle l'enfant conçu dans le mariage est réputé Têtre des joeuvres du mari ^ Mais on remarquera que le droit romain ne paraît ni écarter ni restreindre la preuve contraire, ni contre la seconde présomp^ îtion % ni même contre la première \
§ 2. — L'adoption •'*.
L'adoption est une institution destinée à créer artificiellement la patria 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 surtout lui assureront ce culte domestique considéré dans les conceptions romaines comme constituant une sorte de besoin matériel pour les défunts ' : 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 l'héritier testamentaire ne prend pas normalement le nom du défunt, et surtout il est libre de répudier l'hérédité ; la lin poursuivie est bien mieux atteinte par l'adoption, qui fait de l'adopté un enfant in potestate, comme l'enfant né en mariage, appelé comme lui du nom du père, tenu comme lui de son culte domestique et astreint comme lui à recueillir sa succession. — De
1. Ulpien, D., 38, 16, De suis et leg., 3, 11. 12. Paul, D., 1, 5, De stal. hom., 12.
2. Paul, D., 2, 4, De in jus voc, 5 : Pater... is est quem nuptiae demonstranl.
3. Ulpien, Z>., 1. 6, De his qui sui, 6. Cf. Papinien, D., 48, 5, Ad teg . JuL, 12,9.
4. Ulpien paraît dire le contraire pour l'enfant 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, iV. H., 7, 5, 40. Aulu-Gelle, 3, 16, 12).
5. insl., 1, 11, De adoptionibus. D., 1, 7, De adopt. et emancip. C, 8, 47 (48), De adopt. Cf. Gunnar Bergman, Beitràge zum rômischen Adoptionsrechts, Lund, 1912 (comptes-rendus de Peters, Z. S, St., 33, 1912, pp. 582-586, et GoUinet, N. fi. H., 39, 1913, pp. 829-831).
6. Post, Grundriss, 1, pp. 99-111. V. en particulier sur le droit grec, Gide et Caillemer, chez Daremberg et Saglio, Dictionnaire d'antiquités, v» Adoption. Buecheler-Zitelmann, Das Rechl von Gortyn, 1885, pp. 60-65, sur le droit hindou, Kohler, Z. f. vergl. R. W., 3, 1881, pp. 408-424, et sur le droit germanique, Viollet, Hist. du droit français, p. 585 et ss.
1. V. les textes cités pour Rome par Fustel de Coulanges, La cité antique, livre 1, c. 1 et c. 2.
plus, dans une fonction qui dut devenir plus pratique à mesure que le système de la parenté civile se trouva plus en discordance avec les affections, l'adoption 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 petitfils né d'un fils émancipé après l'émancipation, tels à l'inverse que les enfants d'un fils resté 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 l'adoption 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 % puis, sous l'Empire, pour préparer la transmission du pouvoir *. On la distingue en adoption proprement dite ou en adrogâtion, selon qu'elle porte sur un alieni juris ou un sui juris ^ et Tadrogation, qui a des effets plus graves qae l'adoption, a aussi des conditions plus rigoureuses tant au point de vue du fond qu'à celui des formes. Nous pourrons cependant étu-
2. L'adoption donnera alors au pléb/iien devenu praticien tous les avantages, plus considérables à mesure qu'on remonte dans le passé, qui résultent de cette qualité. Nous en avons déjà un exemple dans le consul patricien de l'an 575, L. Manlius Acidinus Fulvianus, fils d'un Fulvius et frère par le sang de son collègue plébéien (Fastes du Capitole ; Velleius, 1, 8, 2).
3. L'adoption permettra notamment au patricien devenu plébéien d'être tribun de la plèbe. L'exemple historique le plus célèbre est l'adrogation de Clodius en 695 par le plébéien Fonteius. La seule difficulté, pour laquelle le cas de Clodius 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 patriclat dans certaines formes par voie de transido ad plebem. D'après certains, la transitio ad plebem 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). D'après d'autres (Mommsen, Rômische Forschungen, 1, 1864, ^ pp. 123-127. 399-411. Dr. pubL, 6, 1, pp. 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 Clodius qui avait d'abord tenté une transitio en 694 (Dion, 37, 51. Cicéron, Ad Att., 1, 18, 4), puis se fit adopter en 695 (Dion, 38, 12. Suétone^, Caes., 20), est plus favorable à la distinction.
4. V. Mommsen, Dr. 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 adoption faite dans les formes ordinaires et produisant toutes les conséquences ordinaires. Ainsi Suétone, Aug.y 64, rapporte Tadoption de Gains et de Luclus par Auguste comme ayant eu lieu dans la forme des adoptions privées. Ainsi Suétone, Aug., 65-66, et Tacite, Aîin., 12, 20, 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 juriSy de l'adrogation, et Suétone, Tib., 15, dit qu'après avoir été adopté par Auguste, Tibère se conduisit en tout comme un fils en puissance.
5. Modestin, Z)., 1, 7, De adopt., 1, 1 : Adoptantur^\fxlii familias, adrogantur qui sui juris sunt. Gaius, 1, 99.
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dier simultanément les deux institutions en prenant successivement les conditions de forme, 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 même pas le même caractère dans l'adoption et dans ladrogation.
1. Dans ladrogation, le concours de la puissance publique est actif. C'est elle qui réalise Tadrogation. 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 fuite par les pontifes ; puis, si l'enquête est favorable, les comices sont réunis, probal)lement par le grand pontife, et on demande successivement à Tadrogeant, à l'adrogé et au peuple, s'ils consentent à l'acte, qui, en cas d'affirmative, est probablement accompagné d'un autre vote des curies déclarant l'adrogé étranger à son ancien culte domestique (detestatio 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 parfaitemeat 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 chef de la religion. Et c'est le système du temps de Justinien, dans lequel elle dépend donc encore d'une permission de l'autorité \
'2. 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 magistratus ; mais ce concours n'est point un contrôle.
1. Aulu-Gelle, 5, 19, 4-6. 8. 9. Cf. Mommsen, Dr. publ., 6, 1, pp. 41-42. 3, pp. 42-43. C'est probablement à cette forme d'adoption que se rapporte la mé- 1 daille portant au droit le mot adoptio et au revers le mot collegium décrite C. r. j de l'Acad. des inscr., 1893, p. 556.
I 2. Non seulement elle est indiquée comme encore en vigueur, par Gaius, 1, 99, i 100, qui dit qu'elle se fait populi auctonlale et par Ulpien, qui dit, Reg ., 8, 2,' ' qu'elle a lieu per populum ; mais son maintien théorique est constaté par Dioctétien qui, en établissant un procédé nouveau, C, 8, 47 (48), De adopt., 2, dit que I l'adrogation ainsi faite aura la même efficacité ac si per populum jure antiquo facta esset.
3. C , 8, 41 (48), De adopt., 2 ; 6. Cependant des formes analogues à celles ad- I mises par Justinien pour l'adoption des alieni juris (p. 177, n. 3) ont été illégale- \ ment suivies dès auparavant pour l'adoption des sut juris, d'après un papyrus de [ l'an 381 (Mitteis, Chreslom. 363 ; commentaire Grundzûge, pp. 274-275) qui en
atteste l'emploi et d'après une constitution de Dioctétien, de 290, C.,h. t., 4, qui le condamne.
Gaius
Il est purement passif. Il est une conséquence pour ainsi dire fortuite de la nature de Texpédient 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 : 1** les opérations qui ont pour but d'éteindre la patria potestas chez ^elui qui donne son enfant en adoption ; 2° celles qui ont pour but de la faire naître 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 l'aJEfranchira ; 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 que sa puissance soit éteinte par les trois mancipations. Et on fera aussi une mancipation pour l'éteindre sur les autres descendants. Mais, après la troisième mancipation pour le fils, après la mancipation unique pour un autre descendant, on ne passera pas à l'affranchissement pour ce dernier, au troisième affranchissement pour le premier ; car cela aurait pour résultat de le rendre 5m jum et non de le faire changer de père, d'en faire un émancipé et non un adopté.
6) On passera alors à l'opération destinée à faire naître la puissance sur la tête de l'adoptant et qui n'est autre que l'emploi d'un procédé que nous avons 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 in jure cessio. Celui qui veut adopter se présente devant le magistrat avec celui qui a l'enfant in mancipio et fait semblant de revendiquer l'enfant comme son fils, d'intenter la vindicatio filii. L'autre ne contredit pas, cedit in jure. Et le magistrat ne peut que donner acte de la chose. Il y a seulement à faire deux observations : 1° 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 remplacée par la causa mancipii, 2° Il faudra donc normalement le concours d'un tiers, auquel l'ancien /Ja^er/ami/ias donnera l'enfant in mancipio et duquel le paterfamilias nouveau le revendiquera, mais Gains indique un procédé pour se passer de ce tiers ; c'est de partager son rôle entre l'adoptant et le père naturel. Le père naturel fera les trois mancipations à l'adoptant qui fera^ussi les deux premiers affranchissements ; puis, après la troisième mancipation, l'adoptant transférera
Xn Tables
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par mancipation l'eûfant au père naturel qui, Tayant désormais in mancipio et non plus in pairia potestatBy jouera le rôle de défendeur à Vin ju re cessio. Ce procédé* exige une formalité de plus : la mancipation faite par l'adoptant au père naturel. Mais Gains l'indique comme plus com mode, sans doute parce qu'il dispense du concours d'un comparse ^.
Justinien supprima ces conditions et décida qu'il suffirait pour l'adoption d'un alieni juris que les deux pères de famille se présentassent avec l'enfant 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 potesias à un autre, devient alors franchement une institution légale, l'exercice d'un droit opéré sanssub terfuge, par voie de déclaration à l'autorité. Seulement on remarquera que Jastinien n'a pas pour cela modifié le caractère purement passif d u concours du magistrat.
3. FUntre h'adrogation et l'adoption, des documents assez nombreux nous signalent, depuis lé 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 Tadrogeant, elle ne ferait pas naître pratiquement la patria potestas, 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 l'adrogation, par une loi curiate ^ Suivant une autre opinion, ce serait une simple institution d'héritier sous la condition de
1. C'est suivant Suétone, Aug., 64, le procédé par lequel Auguste adopta Gai us et Lucius, per assem et lihram emptos a paire Agrippa^ et par conséquent ensuite remancipés à Agrippa avant la revendication simulée de l'adoptant et ïin jure cessio d'Agrippa. Cf. Girard, Z. S. St., 34, 1913, p. 312, n. 1, m fine.
2. Gains, 1, 134 (lu plus complètement par Studemund). Interprétation différente dans Karlowa, H. R. (?., 2, 1, p. 244.
3. C, h, /., 11, résumé /nst.,h. t., 8. Cf. p. 175, n. 3 et le P. Oxy, IX, 1206, appliquant en l'an 335 à l'adoption des alieni juris les formes déjà signalées p. 175, n. 3, pour l'adrogation des sui juris.
4. L'exemple le plus ancien qui soit connu est celui de l'adoption par L. Crassus mort en 663 du fils de sa flile (Gicéron, Brut., 58, 212) ; le plus connu est celui de l'adoption d'Octave par César.
5. C'est l'opinion soutenue par Mommsen, dans son Etude sur Pline le Jeune, 1873, pp. 36-42, et Dr. pubL, 6, 1, pp. 42-43. Cf. A. Lefas, N. R. H., 1897, pp. 721-763.
prendre le nom du testateur, 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 l'Empire par la liberté plus grande du système des noms ".
II. Condition de fond de l'adoption. — Autant par suite de leur mécanisme différent que par suite de la gravité inégale de leurs conséquences, l'adrogation 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 Vadoption et à l'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, auxquels le droit nouveau en a ajouté un quatrième.
1. Il faut d'abord, pour une adoption quelconque, un accord de volontés entre ceux qui y procèdent, c'est-à-dire entre l'adrogeant et l'adrogé pour l'adrogation, entre le père naturel et le père adoptif pour
1. (iette doctrine a été défendue d'une manière très complète par M. Henry Micliel, Droit de cité romaine, 1885, pp. 240-297. Voir l'énumération d'autres systèmes dans Karlowa, R. /?. G., 2, 1. pp. 246-249.
2. En réalité, "il y a des témoignages sur des adoptés testamentaires qui ont pris le nom sans clianger de famille, sans notamment se désigner dans leur norn comme le fils de l'adoptant (Livie, qui, après avoir été adoptée par Auguste, s'appelle toujours Drusi f. : C. 1. Z/., IX, 4514, par ex. ; Pline le J une, qui, après avoir été adopté par son oncle C. Piinius Secundus, s'appelle toujours L. f, : C. J. L., V, 5262, par ex. ; son contemporain Lucanus qui après avoir été adopté par Cn. Domitius Afer s'appelle toujours Sex. f.: C. /. L., W, 5210) et, en sens inverse, il y en a qui montrent l'adopté se disant le fils de l'adoptant (Auguste, /)iyt f. : fastes triomphaux sur l'an 714; Atticus appelé par Cicéron, Ad Alt., 3, 20, Q, Caecilius, Q. f., après avoir été adopté par son oncle maternel Q. fiaecilius ; le consul de 702, fils d'un P. Cornélius Scipio, appelé après son adoption Q. Caecilius,Q. /., Metellus: inscription de Pergame reproduite iV. /?. H., 1897, p. 733, confirmant Cicéron, Ad fam., 8, 8, 5.6), et il y a au moins un exemple qui montre l'adoption testamentaire faite p}*r une loi curiate : c'est celui dn I adoption testamentaire d'Octave par son oncle maternel Jules César (Appien. R. c, 3, 14 ; Dion, 45, 5). La question est de savoir s'il faut considérer, avec M. Mommsen, la simple attribution testamentaire du nom à l'héritier institué comme une d générescence récente de l'institution ou si Ton doit au contraire considérer la loi attestée pour Octave comme quelque chose de tout à fait exceptionnel, ainsi q.ie fait M. Henry Michel qui essaie en même temps «l'écarter les autres témoignages sur le changement de filiation ; de savoir en somme si la loi curiate et le ciiange(nent de filiation, 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.
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fadoption. Cela résulte des formes mêmes des deux actes. Justinien exige eu outre, pour le second, que l'enfant ne s'y oppose pas \ Mais c'est probablement une innovation \ Au contraire, il fallait dès auparavant à l'adoptant l'assentiment de son fils 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 la ^a^na potestas, ne peut servir qu'à créer cette puissance au profit d'une personne susceptible de l'avoir. 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 testamentaire 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 qae l'adopté — \8 ans sous Justinien'. — Mais l'idée n'a pas été poussée à ses conséquences dernières : on peut adopter, tout en étant atteint d'impuissance naturelle ; on peut adopter sans être marié ; on
2. Celse, D., h, t., ^ \ In adopiionibus eorum dumtaxat qui suae potestaïis sunt voluntas exploratur et la suite directement contradictoire, sans doute ajoutée par les compilateurs. V. cependant C, h. t., 10, pr., in fine.
Inst., h
4. Dioclétien, C, 6, 24, De lier, inst., 7: Nec apud peregrinos fratrem sibi guisqnam per adopiionem facere poterat. V sur la fraternité d'adoption assez étrangement exclue là même chez les pérégrins par Dioclétien, Post, Grundiss, 1, pp. 93- 99; Viollet, Hist. du Droit, p. 525, et leurs nombreux renvois.
5. Gicéron, Ad fam., 13, 19, 2 : Palrensium legibus adoptavit.
6. L'adoption testamentaire paraît déjà avoir été ouverte aux femmes : il y en a peut-être un exemple dans Cicéron, Ad Au., 7, 8, pour son gendre Dolabella et il y en a certainement un dans Suétone, Galb., 4, pour le futur empereur Galba qui fut aiopté par la femme de son père. Gela se concilie avec le système où cette 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 l'adopté dans la famille de la femme à un rang fixé par la loi confirmative C'est l'effet qu'ont les adoptions permises par rescrit du prince, depuis Dioclétien, aux femmes ayant perdu leurs enfants : C, h. t., 5. Cf. pourtant Lefas, A'. /?. H., 1897, p. 750 et ss.
7. Inst., h. t., 4; 9. Gicéron, Pro domo, 14, critique déjà l'adoption de Glodius par Fonteius qui était plus jeune que lui ; mais Gains indique encore, 1,106, la règle comme controversée. V. aussi D., h. t., 37, 1, la prohibition d'adoptions réitérées de la même personne.
peut adopter un individu à titre de nepos sans le rattacher à son fils (par exemple pour se passer de l'assentiment de celui-ci), sans avoir de fils (ce qui aura intérêt pour les règles de l'émancipation et de l'exhérédation) *.
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 Vadrogation. — Les conditions spéciales à l'adrogation peuvent se ramener à deux idées : à la forme dans laquelle se faisait anciennement l'adrogation, au contrôle de l'autorité publique auquel elle a toujours été soumise.
L'adrogation, se faisant, anciennement, par une loi curiate, ne pouvait 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 l'adrogation se fit par un rescrit du p-rince et ils n'eurent plus de raison d'être, depuis que le concours des curies fut devenu purement nominal. 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.
i. Z)., h. t., 30 ; 37, pr. Inst., h. t., 3. 9.
C, 5, 27, De nat. 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 Masurius Sabinus, qui critiquait, d'ailleurs, déjà cette doctrine, la plupart des anciens auteurs admettaient qu'ils pouvaient être donnés en adoption par leurs maîtres (Àulu-Gelle, 5, 19, U) et Caton admettait qu'ils pouvaient être adoptés. par eux {Inst., h. t., 12). Le procédé n'est même pas, croyons-nous, difficile à apercevoir : ce devait être une in jurp. cessio faite par le maître sur la vindicatio filit intentée par l'adoptant, dans le premier cas ; une mancipation faite à un compère, puis une vindicatio de l'esclave comme fils faite par l'ancien maître et une in jure cessio, dans le second. — Quant aux pérégrins, ils ont dû 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
spassât sous la puissance dominicale d'un Romain complice qui en faisait ensuite injure 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. 113, n. 1), ils ont certainement pu donner leurs enfants en adoption aux. Romains dans les formes romaines, la mancipation étant possible entre eux et faisant alors passer l'enfant in mancipt'o, et ils ont probablement pu se donner en, adrogation aux Romains dans les formes romaines, en vertu de leurs accès aux comices. V. Tite-Live, 41, 8, et le commentaire de Mommsen, Dr. pubt., 6, 2, p. 252, note 1.
4. Gains, 1, 100-102. Aulu-Gelle, 5, 19, 10. Les plébéiens ont dû aussi en être exclus, tant qu'ils l'ont été des comices par curies.
Gaius
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beaucoup plus durables et durent même 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 l'intérêt public, soit dans l'intérêt des tiers, soit dans celui des parties. — Ainsi, dans l'intérêt public, pour empêcher que l'adrogation n'écarte du mariage, «lie ne l'autorise pas en principe si l'individu qui veut adroger n'a pas soixante ans \ Ainsi, pour protéger les héritiers présomptifs de l'adrogeant, elle ne la 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 perm et pas au mineur de 25 ans de se donner en adrogation à 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 l'enquête ordinaire, qui devra porter spécialement sur les motifs de l'adrogation et ses avantages pour l'enfant, le trait original du système réside 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 l'adrogé ou à sa famille d'origine est assuré pour tous les cas, soit pour le cas du décès de l'adrogé oii 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 ante 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
4. Ulpien, D., h. t., 17, pr. Modestin, /)., A. /., 8 (v. les observations de Pernice, Labeo, 1, p. 230). Le mineur lésé par l'adrogation aurait en outre contre elle la restitution m integrum qui sera étudiée plus loin,
5. Gains, 1, 102, Inst., h. t.,Z. V. pour les détails, Accarias, 1, n" 112.
6. Le contrat verbal est le procédé ordinaire employé par les Komains quand
LIVHE II. — CHAPIIHE III
III. Effets de Tadoption. — Il faut encore ici distinguer les effets généraux communs à lailoption et h l'adrogation et les elïets propres à l'adrofialion. Mais il fiiut en outro. «lisfin^'ucr h; droit de .Iu>tiiiirn et le droit antérieur.
A. Epotfue antérieure à Justinien. — 1. Effets communs à Cudroga' tion et ti l ado/ition. L'effet général de toute adoption, quelle qu'elle soit, est de faire l'adopté changer de famille, passer de sa famille originaire dans celle de l'adopliint.
a) Il entre dans la famille de l'adoptant, comme descendant au degré fixé par l'adoption, j>ar exemple comme fils de l'adoptant, non seulement en face de lui, mais en face de tous ses parents civils. — En face de luiil tombe in patria potestate, comme s'il avait été procréé par lui en mariage '. Il prend son nom plus ou moins complet, notamment son gentilice, comme l'enfant né en mariage, et, comme lui, il s appelle son (ils dans la portion du nom total où est indiquée la filiation. Le consul patricien de 575, qui était comme son collègue plébéien, fils d'un plébéien nommé (J{uintus) Fulvius et qui avait été adopté par un |)atricien noinmé /^ucius) Manlius AcidinuSy est appelé par les Fastes du Capitole L{ucius) Manlius, /.{niii] f(ilius), Acidinus -. Il prend son culte privé ; il prend aussi sa condition, au moins dans l'ancien droit. D'une manière générale, il tombe in patria poleslate comme s'il avait été procréé en justes noces, il a les mêmes espérances successorales, il est soumis à la môme autorité. En face de la famille de l'adoptant il devient le gentil de tous les gentils de l'adoptant, l'agnat de tous ses agnats, et, comme l'agnatiou im[»li({ue cognation, en devenant leur agnat il devient leur cognât '. Seulement ce lien, soit quant à l'adoptant, soit quant à sa faits veulent faire naître à la rharj^o de quelqu'un une oltligation éventuelle. Mais l'usaKf en présentait ici des diflicultés propres aussi bien en vue de la re>lilution aux héritiers que de celle A IVnfant. Il était pour les deux cas inipossilile de trouver quekpi'un à (|ui faire faire une promesse régulière ; car, si elle était faite à l'enfanl. la « réance devait passer, au nionient de l'adrogation, sur la téie du pronjettant, par ounséijuent s'éteindre par eonfusion, et il élail également inij-sible de la faire recevoir par les luriliers, puisque c'était seulement au motiKnt de la mort de l'enfant qu'on pouvait savoir qui ils auraient été sans l'adrogation. Le droit romain ne s'est pas arrêté h la difficulté pour les héritiers, quil a considérés comme rendus créanciers par une promesse faite d'abord à un servus puhlicus et plus tard au tabulanus local {D., h. /., IH ; /ru/., h. t., 3,. ^uant '< l'enfant, les textes sont moins clairs ; mais nous sommes porté à croire que la promesse visait à la fois les trois cas de prédécés de l'enfant, d'émancip.ition et d'cxhérédation ; car, sans cela, la créance accordée :\ l'enfant dans les deux derniers cas n'aurait pas la garantie de cautions ; le laconisme des textes peut s'expli(|Uer par le fait (|ue l'émancipation atUe pubertalrm était rare et (|u'au cas de décès de l'adrogeant, 1 impubère avait druit à tous ses biens, comme héritier unique, h moins d'exhérédation. Kn sens contraire, Accarias, toc. m.
ru/., h. t
2. V. sur les noms de l'adopté. H. Michel. Droit de cité, pp. 2i7-240.
'.\ . Paul, f)., It. t.. 23 : lits quitus adgnasrilur et coçnatUM fif. ■ nom
adynascitur nec coijnatm fit. M. karlowa, H. li. (i., 2. 1 p. . • que
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mille, n'existe qu'au point de vue civil ; par conséquent, Tadopté, qui devient l'a^mat 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 rorn[)u, par une émancipation 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. Il 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 heves suus de son père ; il cesse toujours d'être 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 l'heure ne s'appelle i^las 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 '. Et 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, Témancipé à recueillir la succession de l'ascendant émancipateur. En princi[)e, 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 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 d'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. Il n'y a qu'un cas où il perdra à la fois les deux successions, c'est celui où son
l'adopté entre dans la gens de l'adoptant. M. Mommsen, Elude sur Pline le Jeune, p. 36, n. 1, admet au contraire logiquement qu'il prend même sa tribu.
1. 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 oij il garderait, croyons-nous, malgré l'émancipation, un droit sur les biens de l'adoptant. C'est celui du sénatus-consulte Afinianum (et non Sa6mm^<«m) qui nous est connu seulement par .lustinien, Inst., 3, 1, De lier, quae ab inlesi., 14 ; C, h, t., 40, 3. En vertu de ce sénatus-consulte que Justinien a abrogé, l'enfant adopté ex tribus maribus, c'est à-dire donné en adoption par un père ayant trois enfants, paraît avoir gardé, malgré l'émancipation, un droit au quart des biens du père adoptif (quarte Afimenne), 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. Autres interprétations chez Cuq, Institutions, 2, p. 118, n. 1 et Gunnar Bergman, pp. 76-98.
2. Modestin, Z>., 38, 10, De grad., 4, 10 : Quascumque cognaliones adfinitatesque habuit relinei, adgnalionis jura perdit^
père naturel sera déjà mort quand il sera émancipé par l'adoptant. Par cette émancipation, il perd, même jure praetorio, tout droit sur la succession future de l'adoptant et le préteur ne lui en rend pas sur celle déjà liquidée de son père. Partjout ailleurs il ne perdra Tespérance delà 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 l'adopté peut tirer du 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. Effets propres de Wadrogation. L'adrogation produit tous les effets généraux de l'adoption. Mais, en outre, portant sur un individu sui juris, qui a un patrimoine, qui peut avoir des enfants in potestate^ elle produit deux effets spéciaux qui constituent sa gravité propre. D'abord, tandis que les enfants de l'individu donné qu adoption restent dans la famille du père naturel qui les a sous sa puissance, les enfants de l'adrogé, qui sont sous la puissance de celui-ci, passent avec lui sous la puissance de l'adrogeant ^ L'adrogé est sous la patria potestas 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 finit ante pubertatem^ l'adrogeant doit rendre à l'adrogé ou 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 Antonine)^ lorsque l'adrogeant l'a émancipé sans cause ou l'a exhérédé dans son testament *.
B. Droit de Justinien, — Justinien n'a pas modifié à proprement par-
1 . On peut rattacher à ce maintien partiel des liens de famille de l'adopté le phénomène en vertu duquel, sous l'Empire, où le système des noms est devenu moins rigoureux, l'adopté garde souvent tout simplement son ancien nom de famille à côté 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 ancien. V H. Michel, p. 238. Gagnât, Cours (Tépigraphie, pp. 74-76. Mommsen, Etude sur Pline le Jeune, pp. 43-51.
Ulpien, /)., h. /., 15, pr i, Inst., h
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1er les règles de l'adrogation. Les effets en ont été atténués quant aux ibiens par la modification des règles sur l'aptitude des personnes en puissance à avoir un patrimoine propre : les personnes qui tombent en 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 l'adrogation, c'est l'application pure et simple de ces règles et elles restent en pleine vigueur soit pour l'adrogation ordinaire, soit aussi, peut-on remarquer, pour l'adrogation des impubères '.
Au contraire Justinien a profondément remanié les effets de l'adoption ^. 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 pletia^ qui produit encore les anciens effets, mais qui se présente seulement dans deux cas : quand l'enfant est donné en adoption à un ascendant qui ne l'avait pas en sa 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 grandpère ayant en puissance un fils et un petit-fils né de celui-ci donne le petit-fils en adoption.
Le but de Justinien est d'écarter le danger que courait l'enfant 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 l'adoption de l'en faire sortir que dans deux cas 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 à 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 devient 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'adoptio 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.
1. Quoi qu'en paraisse dire Justinien, Inst., 3, 10, De adq. per adr.^ 2. 2. Inst., h. t., 2. C, h, t., 10. V. Accarias, 1, n° 108.
§ 3. —La légitimation, le concubinat, les enfants illégitimes *.
La légitimation, qui date seulement du droit chrétien, est un procédé par lequel on fait tomber sous sa puissance et, par conséquent, normalement 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 nous donnera Toccasion 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. En particulier, elle a été régie par des règles différentes dans la période païenne e t 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 nous 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 l'est. 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 pro-
1. Insl., 1, 10, De nupt., 13. C, 5, 27, Denat. lit. /)., 25, 7, De concub. Cf. P. Gide, Condition de l'enfant naturel et de la concubine en droit romain, 1880 (reproduit Cond. de la femme, 2* éd , 1885, pp. 548-585). Paul M. Meyer, Der rômischc Concubinat nacfi den Rechtsquellen und den Inschriflen, 1895.
2. Plus complètement même, 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 père, ni indiquer la paternité dans son nom, quand bien même elle serait certaine en fait. Il porte bien en général, pour masquer son origine, l'indication L(ucii) f(ilius), Sp{urii) f\ilius) par exemple, entre le gentilice et le surnom, à la place où la mettrait un fils légitime. Mais c'est une simple supercherie, ce n'est pas même la constatation d'un fait ; car des inscriptions où le père est connu le nomment par exemple, Gnaeus, Publius, et appellent le fils à quelques lignes de distance L[ucii) f{ilius), S{purii) f{ilius). Cette dernière formule assez fréquente paraît même une sorte de jeu de mots désignant l'enfant comme sp(urius} fiilius), mais pouvant et devant même logiquement se lire Spiurii) f{tlius). V. Gagnât, Cours d'épigraphie, pp. 72-74 ; Mommsen, Dr. publ., 6, 4, p. 80. n. 5, Cf. les relevés des inscriptions relatives au concubinat dans Meyer, pp. 39-48. 67-77. 114-116.
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duisent au regard de tous les enfants, non seulement des enfants nés en mariage, mais des enfants issus d'une union libre, d'un concubinat {liberi naturales), mais de ceux nés d'une rencontre isolée (spurii, vulgo concepti) \ 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 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 l'enfant; 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, est contenue dans une constitution d'Hadrien de l'an 119 conférant plus ou moins largement 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 ^. La cognation 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 Julia de adulteriis, qui, en punissant non seulement l'adultère, maiisle stuprum 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
1. V. notammftnt pour le droit réciproque de succession établi par les sénatusconsultes Tertullien et Orfitien, Inst., 3, 3, De s. c. TerlulL, 7 ; 3, 4, De s. a. Orfit., 3 .
2. Paul, /)., 2, 4, De in jus voc , 5: {Maler) semper certa est, eiiam si vulgo conceperit : pater vero is est quem nuptiae demonstrant .
3. Textes, pp. 194-196. Il est possible que cette faveur n'ait eu qu'une existence temporaire et même qu'elle ait été restreinte aux corps de troupes en garnison en Egypte au sujet desquels elle nous est révélée, quoique le point soildéjà plus douteux. Mais rien ne nous paraît dans le texte impliquer l'interprétation de M. Paul M. Meyer. Z. S. 5^, 18, 1897. np. 47-49, selon laquelle elle serait exclusivement relative aux enfants nés d'un mariage formé avant le service militaire et suspendu dans ses effets pendant la durée de ce service.
4. V. en ce sens la dissertation précitée de Gide ; en sens contraire, Accarias, 1, pp. 246-252
5. Marcien, D., 25, 7, De concub., 3, 1 : Quia concuhinatus per leges nomen assumpit, extra legis (Juliae de adulteriis) poenam est.
textes aucun des effets que devrait produire une filiation légalement reconnue, par exemple quant à Texemption du père des déchéances des lois caducaires, quant à la reconnaissance entre le père et le fils de la succession prétorienne fondée sur la cognation *. 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 prouvent rien, parce que leurs solutions s'appliquent non seulement aux enfants issus du concubinat, mais aux enfants naturels simples, aux enfants adultérins ou incestueux et même aux enfants issus du contubernium des esclaves, pour lesquels il ne peut être question de filiation légalement reconnue ^, Le droit païen, qui connaît le concubinat en matière pénale, ne le reconnaît pas en matière civile ; sauf la faveur faite aux soldats par Hadrien, il ne connaît pas de paternité naturelle, pas plus qu'il ne connaît de maternité légitime, pas plus qu'au regard de leur 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 concubinat des autres relations hors mariage pour y attacher certains avantages, pour y reconnaître en particulier la paternité naturelle comme la source de cartaines faveurs.
Quant aux incapacités, qui commencent avec Constantin, elles s'appliquent tantôt aux uns, tantôt aux autres des enfants naturels. Ainsi les effets de la 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. seulement de ceux du concubinat selon d'autres, et Justinien les frappa tous d'une incapacité de recevoir plus du douzième des biens du père, quand celui-ci laisse des enfants légitimes \
Quant au concubinat, qui devient alors, comme l'appellent seulement des textes de cette époque, un inaequale conjugium, une légitima conjunctio sine honesta celebratione matrimonii % il fait naître au profit de
1. C'est ce que reconnaissent de plus en plus les partisans de la doctrine contraire eux-mêmes. V. par exemple Accarias, 1, p. 1007, n. 3 ; p. 1251. Au point de vue du système des noms, il est probable que Tenfant issu du concubinat porte le nom de sa mère ; il est tout au moins impossible de prouver qu'il porte celui du père. V. Mispoulet, Etudes d'institutions romaines, 1887, pp 265-278.
C. Th., 4, 6, De nat, fil., 7. C,,h, t
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la concubine un droit de succession d'ailleurs assez limité ; il rattache surtout au père les enfants, distingués seulement alors par le nom de liberi naturales \ 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 seulement lorsque le christianisme eut 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 l'un descas,^ 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 autorisaient les concubins actuels à légitimer en se mariant leurs enfants déjà nés. Mais ce n'étaient que des espèces d'amnisties permettant aux concubins existants 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 ciipyen 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 {insiru mentum dotale) ; — c) qu'il y ait consentement ou tout au moins ab-
1. c. Th., 4, 6, De nat. fil., 7. Sur le langage de l'époque classique, v. O., 31, De leg.., Il, 88, 12 : Naturales liheros, id est in servitute susceptos et les textes cités par Gide, p. 573, n. 2.
Nov. 18, c. 5. Nov. 89, c
3. C'est la différence avec les cas qu'on cite ordinairement comme précédents indirects et qui sont tous des cas oii les enfants de personnes qui ne pouvaient contracter de mariage romain à raison de leur nationalité tombent après coup in pairia potestate, 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 patria 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, au cas de majus ou de minus Latium, de causae pro' hatio et à'erroris causae probatio (Gaius.jl, 95-96. 29-31. 67-75).
C, h. /., 5 ; 6 ; 10 ; 11. Nov. 12, c. 4. Nov. 89, c
sence d'opposition de l'enfant qui ne doit pas devenir alienijuris malgré lui. — Il n'y a pas besoin, en revanche, comme le demandaient les constitutions de Constantin et de,Zénon_, 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 en fants issus du contubernium *.
9p Par rescrit du prince '. Cette légitimation n'est guère qu'un com plément de la précédente, admis par Justinien pour le cas où celle-là n'est pas possible, par exemple parce que la femme est morte, absente, mariée à un autre. Elle pourra être autorisée par le prince, sur la demande du père, môme 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 fût possible le jour de la conception, et en outre sous une condition spéciale : pourvu qu'il 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 Valentinien. C'est un des nombreux expédients destinés à assurer le recrutement des curies municipales responsables de la 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 être curiales, si ce sont des fils, en les mariant à des décurions et en les dotant de 25 arpents, si ce sont des filles. Ce procédé exigeait, jusqu'à Justinien, outre l'offre dès arpents de terre, le consentement de l'enfant et l'absence d'enfants légitimes. Justinien le permit en présence d'enfants légitimes.
L'oblation à la curie est celui des modes de Jégitimation qui est le plus éloigné des justes noces. C'est aussi celui qui produit les consé quences les moins énergiques. Il y a en effet des conséquences communes aux trois modes et d'autres propres aux deux premiers. 1° L'enfant, qu'il soit légitimé d'une façon ou d'une autre, devient ^m^^ms, tombe in patria potestate et a en face du père les droits de succession résultant de la qualité d'enfant légitime. Mais, s'il est légitimé par oblation à la curie, les effets de la légitimation s'arrêtent là ^. 2° Au contraire la légitimation par mariage subséquent ou par rescrit du prince fait en outre entrer l'enfant dans la famille du père : il devient le parent civil non
C, h. t., 3. Formulaire dans Cassiodore, Variae
4. Justin, C, h. t., 9, pr. V. une autre restriction, Nov. 89, ce. 2-6.
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seulement du père, mais de tous les parents du père, comme s'il avait été conçu en mariage au moment de la légitimation*.
SECTION III. — Extinction de isi patn'a pofesias. — Émancipation ^
1. Modes d'extinction de la p ai nia poiestas. — 'Ld.palria poiestas^ appartenant à une personne sur une autre, disparaît d'abord normalement par la mort de l'une ou l'autre :
1° Par la mort de la personne in patria poiestate, qui termine tout.
2° Par la mort du paterfamilias, qui rendra le descendant sui juris ou le fera passer sous une autre patria potestas 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 3.
Elle peut en outre être éteinte de leur vivant à toutes deux :
1° Dcins la personne du paterfamilias, par sa mort civile résultant soit de la perte de la liberté, soit de celle de la cité, soit, quand il se donne en adrogation, de celle de la famille {capitis deminutio maxima^ medi I , ntirnma) ^. Dans tous les cas, sauf celui d'adrogation, l'enfant, qui devient sui juris 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 l'effet du postliminium ou d'une réhabilitation ^ soit en 11(1 certain sens, pour les enfants de Tadrogé, par le prédécès de radro^<'ant.
2° Dans la personne de l'enfant, par sa capitis deminutio maxima, par sa capitis deminutio média, ou par sa capitis deminutio minima résultant (sans revenir sur le passage sous \sl patria potestas produite par 1 adrogation de son père) de son passage sous la manus ou le maticipiutn d'un tiers ® et sans cela, dans le droit très récent, de son adop-
Inst /»./,!, in fine
6. O'i considère souvent plutôt Fa patria potestas comme éteinte seulement par la 3* inancipation ou même par l'affranchissement qui suit la 3^ mancipation, et c'est peuf-être conforme au point de vue moderne déjà exprimé par Gains, 1, 132, qui Nnisi 1ère l'émancipation comme un tout. Mais, surtout depuis qu'on sait que renf.tnt mis m mancipio subit une capitis deminutio (Gains, 1, 162), on peut trouver plu> conforme à la vérité primitive du droit de considérer la patria potestas comniH éteinte par chaque mancipation, sauf à pouvoir ressusciter à chaque atTranchissement.
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tion et de son émancipation. Alors l'enfant ne sort de la patriapotestas qu'en sortant de la famille. Mais il peut rentrer dans la famille en rentraùt sous la palria polestas, soit, au cas de capitis deminutio maxima et media^ par le postliminium et la réhabilitation *, soit, au cas de passage sous le mancipium, par l'affranchissement du mançipium, qui le fait retomber in palria potesiate, à moins qu'il n'y ait déjà eu trois mancipations ou que ce soit un descendant du second degré ou du sexe féminin.
30 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 païenne ^ ; sous Justinien, aux dignités de patrice, de consul, de préfet du prétoire, de préfet de la ville, de magister militum ou d'évêque \
4° Enfin, également sans rupture des droits de famille de l'enfant, d'après le droit byzantin, à raison de certaines fautes du père : exposition des enfants ; livraison de la fille à la prostitution ; mariage incestueux*.
II. L'émancipation. — Parmi tous ces modes, le seul qui requière des explications particulières est la sortie de la patria potestas produitepar le placement in mancipio ou plutôt l'usage qui en a été fait pour rendre l'enfant sui juris du vivant de son père, l'émancipation.
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 au droit du père ni à celui de Tenfant. 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 qui 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 et é mise à profit pour permettre le transfert de la paria potestas, dans la règle si pater ftlium ter venum duuit, 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
lnst.,h.t., 4. C, 12, 3, De consul
4. C, 8, 51 (52), Deinf. exp., 2. C, 11, 41 (40), De specL, 6. Nov. 12, c. 2.
5. (7., 8, 46(47), Z)e p.p., 6. Cf. Quintilien, Ans/, or., 7, 4, 27. Val. Max., 5, 8, 3.
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peut parfaitement avoir été inventée, comme on l'a conjecturé, contre le fils, à titre de peine \ En tous les cas, elle paraît avoir été 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 commandées par la règle même dont elle était l'utilisation. 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 l'adoption, convenir avec le tiers qui recevait Tenfant in mancipio, qu'après la dernière mancipation il retransférerait la causa mancipii au père, pour que celui-ci procédât lui-même au dernier affranchissement, comme Ih h Vin jure cessio, non plus comme là pour se passer d'un comparse, mais pour que le père, étant l'auteur de l'affranchissement de l'enfant, ait sur lui les droits de patronat (emancipatio fiduciaria) \ Mais, dans une forme ou l'autre, elle requiert les trois mancipations et les 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 502 d'Anastase qui permit de les remplacer alors par un rescrit demandé et obtenu de Tempereur {emancipatio Anastasiana) ^ Elles furent ensuite abolies, même pour l'émancipation des enfants présents, par Justinien qui reconnut comme procédé de droit commun une déclaration en justice',
1. C'est, a-t-on dit, une pénalité nouvelle mise par les pratieiens à la disposition du père. Dans réchelle des peines domestiques, elle est moins grave que la mort, que la vente à l'étranger, mais elle l'est plus par exemple que l'exhédération qui ne fait qu'exclure de l'hérédité du paterfamilias sans faire sortir de la famille ni modifier la condition.
2. Cf. à ce sujet les observations de Pernice, Z. S. St., 3, 1882, p. 82 et ss. L'émancipation qu'aurait faite Licinius Stolo de son fils pour éluder sa propre loi agraire (Tite-Live, 1, 16, sur l'an 397) est le premier exemple d'émancipation signalé par les textes. L'auteur dramatique du VII» siècle L. Afranius a écrit, remarquerons-nous, une pièce intitulée Emancipatus (fragments chez Ribbeck, Scoenicae Rom. poesis fragm..., 2, 3* édit., 1898, pp. 205-209) ; mais ni les fragments conservés ni le nom de a pièce (v. sur le sens d'emancipare, Mommsen, Dr. pubL, 6, 1, p. 66, n. 1) ne prouvent absolument qu'il s'y agisse d'un émancipé plutôt par exemple que d'un enfant donné in mancipio.
3. []n titre égyptien du iii« siècle {Textes, pp. 824-825) donne aujourd'hui urx exemple concret d'émancipation fiduciaire d'une fille.
4. Gaius, 1, 132. Dans l'acte cité n. 3, les trois mancipations et les trois affranchissements sont cependant accomplis pour une fille.
5. Gaius, Epit., 1, 6, 3. L'assimilation au patronat n'était d'ailleurs pas complète. V. Tryphoninus, D., 37, 15, De obseq., 10, au sujet des operae.
Inst.y h. t., Q
déjà pratiquée, semble-l-il, en Orient^ (emancipatio Justinianea) et qui saactionua parla, coname ea 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 Tout 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 sui juris qu'en le faisant mourir pour son ancienne famille, en lui faisant subir une série de capitis deminutiones\ Il était donc logiquement, après elle, sans parents, car ces capitis deminutiones lui avaient fait perdre leâ siens ; sans espérances successorales, car le droit de succession se fonde sur la parenté ; même sans biens présents, car, en eût-il acquis auparavant, ces biens, acquis pour le père, seraient restés au père au moment de l'émancipation. 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 l'époque classique, ordinairement laissé à l'émancipé par une libéralité que l'on 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, l'émancipé, qui cesse d'être l'agnat des membres de son ancienne famille, reste leur cognât '. Il a donc les droits toujours plus efficaces
1. Livre syro-romain, L 3. Cf. les observations de Bruns, pp. 183-184, et de Collinet, Etudes historiques, pp. 55-58,
2. Paul, Sent., 2, 25, 5. Cf. Anastase, C, h. /., 5. Le paterf ami lias n'a en revanche pas besoin du consentement du fils pour émanciper les petits-fils (Gains, Z>., h. t., 28).
3. En principe, le père ne peut être forcé d'émanciper l'enfant (Marcien, D., h. t., 31). Mais il y a des exceptions: au cas de mauvais traitement de l'enfant par le père (Papinien, D., 37, 12, Si a par. quis manum., 5), au cas où Tadrogé impubère prouve à la puberté que l'adrogation est nuisible à ses intérêts (Papinien, D.., h. i , 32, pr.), au cas oij le père a accepté une libéralité sous cette condition (Paul, Sent., 4, 13, 1).
4. Autant que de mancipations et d'affranchissements, donc six pour le fils ek deux pour les autres descendants (Gaius, 1, 162).
Modestin, D., 38, 10, De grad
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reconnus progressivement comme résultant de cette parenté : d'après l'édit du préteur, le droit de succéder à son père en concours avec les héritiers siens comme^sll n'était jamais sorti de puissance ; en face de ses autres parents, le droit de succession fondé sur la parenté naturelle, qui, dans le système prétorien, était à la vérité fortinférieur à celui que lui eût 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, mais en vertu du patronat \ dans l'émancipation avec remancipatio patri, qui était la plus usitée et dont les effets furent légalement transportés à l'émancipation d'Anastase et à celle de Justinien.
En 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 ^.
CHAPITRE IV. ~ CAPITIS DEMINUTIO
Le caput est la personnalité juridique. La capitis deminutio (de deminuere, détruire, anéantir) est l'anéantissement de cette personnalité, la mort civile. Le caput ne pouvant exister que par la réunion de trois éléments : le status lihertatis, le status civitatis et le status familiae, il y a capitis deminutio, dès que l'un d'eux disparaît *. La mort civile résulte 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
1. Insl., h. t., 6. Par suite aussi, ils auront la tutelle de l'émancipé impubère.
F. V., 248 ; C, 8, 49 (50), De ingr. lib
3. Inst., 1, 16, De cap. min. ; Z>., 4, 5, De cap. min. Cf. Labbé, sur Ortolan, 2, p. 700 et s, Karlowa, /?. R. G., 2, 1, pp. 249-269. H. Krueger, Geschichte der capitis minutio, !, 1887, et le compte rendu de Kipp, Z. S. St., 9, 1888, p. 159 et ss. Desserteaux, Effets de l^adroqation, 1892, et le compte rendu d'Audibert, A^. R.H.^ 1893, p. 363 et ss. Eisele, Beitràge zur rômisch. Rechlsgeschichle, 1896, pp. 160- 216, et le compte rendu de Kalb, Berliner philolog . Wochenschrift, 1898, pp. 938- 939. Desserteaux, Etudes sur la formation historique de la capitis deminutio, 1, 1909, et le compte rendu de Michon, N. /?. H., 1909, pp. 355-370.
Le raisonnement est fait par Paul, 0., h. t
5. C'est ce qui nous paraît établi, malgré la contradiction de M. Desserteaux, non seulement pour la capitis deminutio maxima (Ulpien, D., 24, 1, De don. int, V. et ux , 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 Gains, 3, 153, selon lequel civili rations capitis deminutio morti coaequatur.
renaît jure naturali, pourrait-on dire (les Romains ne le disent pas) pour Tesclave, 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 civili, 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. Kt c'est en partant de ce point de vue qu'on peut distinguer dans la capitis deminviio les degrés (capitis deminuiio maxima, média, minima), qu'on peut désigner l'ensemble 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. — Causes de cap/f(« deminuiio.
Les causes de capitis deminutio sont déjà connues et n'ont besoin ici que d'être rappelées avec quelques observations complémentaires.
1. La capitis deminutio maxima résulte de tous les événements qui font perdre la liberté, soit, dans l'ancien droit, hors du territoire romain, soit, en droit nouveau, dans l'intérieur du territoire (p. J02 et s.), môme, crovons-nous, à un pérégrin '. On doit seulement noter qu'elle ne résultera pas normalement de la grande source de droit des gens de l'esclavao-e, de la captivité ; car, quand le prisonnier revient, elle est écartée par le postUminium et, quand il ne revient pas, il est réputé être mort avant de la subir en vertu d'une fiction introduite par une loi Gornelia 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 pos'liminium.
1. Nous ne pouvons insister ici sur la formation historique du système de la capitis deminuiio, qui naturellement ne s'est pas constitué, d'un coup. Il est possible que, comme ladmettent Pernice, Labeo, 1, p. 173, et Mommsen, Dr. pubt., 6 1, p- 7, n. 3, les capitis deminutiones média et maxima aient commencé par se confondre et que, comme cela paraît lopinion dominante, le système se soit d'abord arrêté en vue de la capitis deminutio minima. On a même voulu, plus aventureusement à notre sens, y voir une simple généralisation des effets soit de Tadrogition (Desserteaux), soit de la causa mancipii (H. Krueger).
Gains, 1, 160. Inst., h. t
3. Paul, Sent., 3,4a, 8. Ulpien, D., 49, 15, De capl., 18. Une conjecture, qui est répandue, mais qui n'est qu'une conjecture, assimile cette loi Cornelia de captivis cà la loi r.ornelia de falsis, qui aurait puni la falsification du testament du captif sans distinguer s'il revenait ou non, et dont on aurait conclu, pour le cas où il ne revenait pas, à la fiction de son décès avant la rupture du testament. Cette conjecture devient inadmissible, si on reconnaît que, comme paraît notamment l'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 postliminii, p. i87 ; Bulil, Satvius Julianus, 1, pp. 254-257; Karlowa, /?. /?. G., 2, 1, p. 124.
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2. La capitis deminutio média ou minor résulte Je la perte du status civitatis 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 dnninutio 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 siii juris passe sous une puissance domestique autre que la puissance dominicale : conventio in mawwm de la femme sui juris, adrogation, révocation de l'émancipation, légitimation ; — b) dans certains cas oia une personne en puissance passe sous une de ces puissances en changeant de famille : c'est ce qui se produit pour les enfants de l'adrogé, pour les filles données in manum, pour les personnes in patria polestate ou in manu qu'on fait passer sous lemancipium, pour les personnes in m an cipio qui en sont affranchies et retombent iii patria 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 juris devient sui juris en perdant ses liens domestiques : c'est ce qui se produit pour les personnes qui sortent de la causa mancipii par un affranchissement sans retomber in patria potestate (petit-fils, filles, femmes, donnés une fois in mancipio par leur ascendant ou leur mari ; fils mancipés trois fois), probablement pour la femme sortie de la manus par diffarreatio et, même depuis que l'émancipation peut se faire sans mancipation ni affranchissement, pour les émancipés %
^ 2. — Effets de la cap/fis deminutio.
Les conséquences de la capitis deminutio se ramènent toutes à l'idée que la capitis deminutio détruit la personnalité légale du capite minutus. Il y a une mort civile qui anéantit la personnalité civile, mais qui d'ail-
1. Gaius, 1, 161. Inst., h. /., 2. V. pour Ifi capitis deminutio des Latins qui deviennent citoyens, les dispositions de la loi de Salpensa, c. î;2. 23, rendues précisément aûn d'en écarter les eft'ets.
2. Gaius, 1, 162. Clplen, 11, 13, /nst., h. t., 3. La détermination des cas a été beaucoup obscurcie par une th«''orie due à Savigny et encore soutenue par Eisele, selon laquelle la capitis deimnulio aurait été une diminution de capacité. Cette théorie, {|ui conduisait notamment à ne pas admettre de capitis deminutio pour les enfants de ladrogt', malgré Paul, Z)., h. ^, 3, pr., ni pour la fille quae convenit in manum, malgré le langage général d'L'Ipien, H, 13, et à ne l'admettre pour les émancipés et les adoptés qu'à raison du passage m mancipio impliqué par les formes anciennes, pouvait déjà être écartée à l'aide des textes connus à l'époque où écrivait Savigny. V. par exemple Accarias, 1, p. 464, n. 1. Mais elle est, à notre sens, itujourd'hui directement condamnée par le texte remarquable de Gaius, 1, 162 (fin lue par Studemund) selon lequel il y a, au cas d'émancipation, autant de capitis demimitiones que de mancipations et même d'affranchissements.
leurs 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 potestaSy la inanus, l'agnation, 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 disparaît, la cognation subsiste ^ tandis que la manus est éteinte, le mariage simple, qui résulte de la vie commune, n'est pas rompu parla capiiis deminutio ; s'il paraît en être autrement au cas de capitis deminutio maxima ou média, 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' iio sur les liens personnels ont donc été à peu près absolus à l'époque ancienne, où la loi ne tient compte que des liens civils, et sont devenus à peu près nuls, à l'époque la plus récente, où les liens naturels seuls
subsistent.
2. Quant aux biens, le copite minuius pouvait être auparavant un sui jurisy et alors il avait un patrimoine, actif. et passif; ce pouvait être un aiieni juriSy et alors, s'il n'avait pas d'actif, il pouvait, au moins aux temps historiques, avoir un passif, des dettes. La capitis deniinuiio, anéantissement de la personnalité juridique, supprime ce patrimoine ou ce germe de patrimoine, attribut de la personnalité juridique. Le capite minutus 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 pur et les modifications que le temps y a apportées.
Dans le système du pur droit civil, le capite minutus est à la fois dépouillé 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 \e capite minutus avait un actif, il le perd, peut-on dire, normalement
1. Gaius, i, 163. 3, 51.83. Cicéron, Top., 6. C'est à propos de la tutelle légitime fondée sur l'agnation que Gaius et Justinien font la théorie de la. capitis deminutio.
2. Gaius, 1, lo8 : Agnalionis jus capitis deminutione perimitur, cognationis vero jus €0 modo non commutaïur, quia civilis ratio civilia quidem jura corrumpere potest, naturalia vero non potest.
2* Justinien a confondu les deux choses en disant, Jnst., h. t., 6, que la cognation, qui n'est pas anéantie par la capitis deminutio minima, l'est par les deux autres.
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au profit de celui de qui provient la capitis deminutio \ Il 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 qu' restent attachés à la tête du capite minutus ^ ,
Pour le passif, le capite minutus en est libéré, toujours quelle que soit la capitis deminutio, 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 par le capite minutus, que, tout au moins aux cas d'adrogation et de conventio 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 capite minutus reste 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 minutus, 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, jure civili, contre \e capite minutus dont la personne physique est toujours la même, quoique sa personne civile ait changé ^
Mais, en principe, sauf ces restrictions, le 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
1. Ainsi : 1° des créanciers pour le débiteur insolvable vendu trans Tiberim, du volé pour le fur mani/estus. du maître de l'esclave n^âle au cas du sénatus consulte Claudien {Inst , 3, 12, De suce, subi., i), de lÉlat au cas de perle de la liberté encourue à titre de peine publique (v. par exemple pour Vincensus Vai. Max., 6, 3. 4, et en droit récent D., 48, i:0, De bon damn., 1) ; 2<* de TÉlat, pour la perte de la cité encourue à titre de peine publique {/>., loc. cil.) et du capùe mim/lus lui-même, quand un citoyen perd volontairement la cité par 1 acquisition d'un droit de cité étranger, par exemple en se faisant inscrire dans une colonie latine ; 3» de l'adrogeant et du mari, au cas d'adrogalion et de conveniio in manum d'une femme sw juns. Peut être pourrait-on niênie, en partent de ri<iée de peine publique, ramener au même principe l'attribution des biens du prisonnier de guerre à l'État qui paraît avoir été le régime primitif en l'absence de postlimi-
nium^ avant la loi Cornelia (cf. p. 196, n. 3).
2. Y. pour le premier point, D., 7, 4, Quibus mod. usufr., 1, pr., et pour le second, D , h t., S ; 9.
Gains
ê. û.yh. I.y2, 3.
système ; c'est aussi celui qui a été le plus vite remanié. Le préteur a décidé pour toutes les capilis 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 deminutiones. Au cas de capitis deminutio minima, en dehors d'un autre expédient signalé pour l'hypothèse d'adrogation par quelques textesetqui aurait consisté à donner contre Tadrogeant l'action de peculio en considérant le patrimoine de Tadrogé comme un pécule \ le préteur vient à Taide des créanciers par une restitutio in integrum : il déclare tenir la capitis deminutio pour non avenue et en conséquence il donne l'ancienne action contre le capite minutus^ pour lequel, s'il était devenu alieni juris^ 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, il n'y a pas 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 {deducto aère alieno).
Quant à l'actif, les effets de la capitis deminutio maxima et de la capitis deminutio média sont toujours restés sensiblement les mêmes. Au contraire ceux de la capitis deminutio minima ont été très profondément remajiiés non plus par l'édit du préteur, mais par le droit byzantin. Gela 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 quasi-castrens, mais, en nue propriété, à titre de biens adventices, le changement produit par la capitis deminutio sera uniquement de transformer le& biens propres en pécule castrens, en pécule quasi-castrens et en biens adventices, quand une personne sui juris tombera in patria potestate^ et au cas inverse, sauf les primes de l'émancipation, de donner à la 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 guère d'effets propres quand Justinien eut en outre décidé qu'elle n'éteindrait plus l'usufruit et que, contraire-
1. Ulpien, D., 15, 1, De pec, 42. Pomponius, Z)., 33, 8, De pec. leg., 7. Cf. Desserteaux, Adrogation, p. 46 et ss.
2. Gaius, 3, 84.4, 38. Cf. Desserteaux, A', h. H., 1912, pp. 423-472.
3. Paul, />., h. t., 2 ; 7, 2. 3. Cette procédure ne peut naturellement se suivre contre l'État; mais il a aussi fini par payer les dettes du patrimoine recueilli par lui, au moins jusqu'à concurrence de l'actif : D., 48, 20, De bon. damn ., 4 ; Z)., 45, 2, Q|*«njata.^è7»«<i^, 1, 4 ; 6\, 9, 49, De bon. proscr., 3.
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ment à une doctrine ancienne déjà combattue à l'époque classique, elle ne dissoudrait plus le contrat de société.
§ 3. — Appendice. — L'honorabilité civique. — Intestabilité Infamie. — Turpitudo.
Il n'y a de capitis deminutio que quand une personne perd la liberté, 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 attemte à V honordibiViié (exislimatio) de l'individu '. Nous citerons seulement Tintestabilité, l'infamie et la tur/jùudo,
i. L'intestabilité, qui est la plus ancienne de ces déchéances, est l'incapacité 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 plus importants (les actes per aes et libram : mancipation, nexum, testament per aes 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) ^
2. L'infamie (in/amm) * est encore souvent considérée comme une indignité unique dont les causes arrêtées par le droit produiraient à la fois trois déchéances : l'incapacité plus ou moins totale d'ester en justice, l'inéligibilité 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 tin du droit romain parfaitement indépendantes : l'infamie censorienne résultant de la notation du censeur % 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), 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
1. Callistrate, />., 50, 13, De extr. cogn., 5, 1 : Existimalio est digmtaiis inlaesae status legibus ac moribus comprobatus, qui ex delicto nostro auctorttaie legum aui minuitur aut consumitur . 2. Minuitur existimalio., quoliens munente libertate circa statum dignitatis poena plectimur . . . 3. Consumitur vero quotiens magna capitis minutie intervenity veluti cum aqua igni interdicitur .
Gai us, /)., 28,1, Qui test. fac. poss
3. XII Tables, 8, 22 {Textes, p. 20). D., 47, 10, De inj.,5, 9.
4. Cf. Greenidge, Infamia its place in roman public and private law Oxford, 1894.
5. V. sur cette infamie, qui, en supprimant ou en moditiant la tribu, influe sur la condition du citoyen au point de vue. de l'impôt, du service militaire et du droit de vote, Mommsen, Dr. publ., 4, pp. 53-57.
V. Mommsen, Dr. pu6/., 2, pp
d'inéligibilité et de la constitution d'une sorte de jurisprudence adpiinistrative, 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 publica, actiones famosae) énumérés dans l'êdit. Mais elle-même n'était, jusqu'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 Justinien qui, en achevant un mouvement commencé par les empereurs récents, a, par voie d'interpolation, transformé la liste des individus incapables de postuler pour autrui en un tableau, des infâmes à la fois exclus de ces branches de l'activité judiciaire et des fonctions administratives.
3. La turpitudo, que les interprètes appellent aussi infamia facti par opposition à Vhifamia juris^, est tout simplement la déconsidération de fait dont sont frappées par l'opinion certaines personnes {turpes personae)y 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 l'exclusion dont ces personnes sont frappées par la loi ou par le magistrat dans certains cas où l'on prend en considération la dignité, ainsi en matière de témoignage, de tutelle, pour certains mariages, pour les testaments faits au préjudice de certains parents.
1. La loi Julia de l'an 709 a, il est vrai, établi, lignes 108 et ss-, une liste des causes d'inéligibilité, mais seulement pour les élections municipales.
2. Karlowa, Z. fi. G , 9, p. 204 et ss. Lenel, Z. S. St., 2, pp. U'62, et Edictum, § 16. Fr. Schulz, Festsc/inft Zitelmann. 1913. pp. 11-23.
3 Le Digeste contient un catalogue des infâmes qu'il présente comme extrait de redit du préleur (D., 3, 2, De his qui not., 1 : Praetons verba dtcunt : infamia notatur. . .). Mais M. Lenel a démontré que ce catalogue vient, comme deux autres textes parallèles, simplement d'une interpolation opérée par Justmien à l'aide du catalogue de ceux qui ne peuvent postuler que pour certaines personnes, seul contenu dans l'édit (Textes, pp. 141-142). et cette découverte a depuis eu la rare fortune d'être confirmée par les Institutes de Gains où le texte aujourd'hui déchilïré porte précisément, 4, 182 : Nec tamen ulla parle edicti id ipsumnommatim esprwnlur ut aliquis iynominiosus sit ; aed qui probitetur et pro alto pàslulare et cognitorem dare procuratoi en»ve habere, aut item procuratons aut cogmtoris nomine judicio interventre, tgnominiosus esse [dicitur].
CHAPITRE V. ■- CAPACITÉ DE FAIT
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 l'intelligence 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 difiérente dans des milieux juridiques divers.
A Rome l'incapacité de fait résulte : 1° par la force même des choses, de l'altération des facultés mentales, de la folie : incapacités du furiosus, au 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, infantiae proximi, ou pubertati proximi, plus tard incapacité des mineurs de ±5 ans ; — 3° en vertu d'une notion déjà plus artificielle, 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 l'ancienne Rome, du sexe : incapacité des femmes.
L'incapacité est totale, absolue, relative à tous les actes : i° 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 peur les enfants qui ne peuvent pas encore parler ; dans le droit de Justi*nien, pour les enfants âgés de moins de sept ans ^ ; 3° ancienne-
Inst., 1, 13-27. D
2. Pomponius, D., 50, 17, De B. J., 40 : Furiosi... nulla volunlas est. Gaius, 3, 106 : Funosus nuttum negottum gerere potest quia non intellegil quid agat.
3. Gaius, 3, 109 = Insl., 3, 19, De inut. stip., 10 : b^ fans et qui infanti proximus est non muUum a furioso differt, quia hujus aetatis pupilli nullum intetlectum liabent.
i. Lin fans est littéralement celui qui fari non potest et le mot a dû signifier légalement à l'origine ce qu'il veut dire littéralement. En revanche, à l'époque de Justinien. Vinfantia finit à l'âge fixe de 7 ans, comme l'impuberté à Tâge fixe de 14 ans : jari signifie donc alors non pas parler, mais prononcer des paroles dont on entend le sens et on estime que cela se produit seulement à l'âge de 7 ans. La
ment 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 puhertati proximi, c'est-à-dire, sans que la période commence à un âge fixe, pour ceux que l'on considère comme arrivés déjà à une certaine intelligence, comme ayant la volonté, sinon le jugement ' ; 2» en vertu d'une modification du droit, qui s'est d'ailleurs opérée moins tôt qu'on ne dit souvent, pour les impubères infantiae proximi, originairement assimilés aux infantes "^ ; 3° pour les prodigues interdits * ; 4° anciennement aussi, croyons-nous, pour les femmes, quoique le mouvement du droit ait de bonne heure tendu à resserrer leur incapacité avant de la supprimer ; 5° enfin, dans le dernier état du droit, pour les mineurs de 25 ans en curatelle. — Ces personnes, qui ne peuvent rendre leur condition pire, peuvent en revanche procéder aux actes par lesquels on
question est de savoir s'il en était déjà ainsi à l'époque classique. On le soutient encore assez souvent chez nous en invoquant un grand nombre de textes du Digeste: v. par exemple Accarias, Précis, 1, p. 397 et ss. Il est cependant peu croyable qu'on eût déjà admis un âge fixe artiticiel. pour la fin de Vin/antia, à l'époque d'Ulpien et de Gains pur exemple, où cet expédient n'était pas encore admis par tout le monde pour dispenser de la preuve autrement délicate de la puberté. Quant aux textes, en dehors de textes qu'on invoque par confusion et qui se rapportent à l'ancienne incapacité des infantiae proximi (note 2), il n'y en a que deux de l'époque classique qui fixent la fin de Vxnfanha à 1 ans : un d'Ulpien, D., 26, 7, De adm. lui., 1, 2, qui oppose ht qui fari non possunt à hi qui supra septimum annum aetatis sunt et qui est suspect à cause de son isolement, parce qu'i y a une quantité de textes du même auteur, où il aurait eu occasion d'indiquer ce critérium précis et où il parle seulement de fari non posse ; un de Modestin, D., 23, 1, De spons., 14, qui commence par dire que, pour les fiançailles, l'âge des parties n'est pas fixe comme en matière 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 l'âge 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 d'après laquelle l'enfance finit à 7 ans est une idée d'origine grecque, qui apparaît déjà à Bome chez les littérateurs du début de l'Empire, mais qui est inconnue aux jurisconsultes classiques, qu'une conslitution de 407 {C. Th., 8, 18, De bon mat., 8) semble accueillir à titre d'innovation dans un cas isolé (in/antis /ilii aetatem nostra auctoritate praescribinius) ei qui n'a peut-être été admise comme principe général que par Justinien. V. Pernice, Labeo, 1, p. 214 etss. Buhl, Salvius JulianuSy 1, p. ino et ss.
Ulpien, D., 45, 1, De V
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, un droit réel, un droit de créance, on se libère d'une obligation ou d'une charge réelle. De plus, à Texception des infantiae proximi, qui ne sont plus en droit récent séparés que par là des pubertati proximi, 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 sui 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 Tir? /ans 5MiJwns est incapable d'acquérir pour lui-même, comme l'impubère 5M^y^«"is est incapable de s'obliger. Seulement ces incapacités présentent un intérêt pratique particulier et requièrent des remèdes spéciaux, quand l'incapable est un sui juris. Tandis qu'on les laisse sans inconvénient sortir leur plein effet chez l'incapable alieni juris, qui, du moins ancienne ment, n'a pas de biens à lui ^, il a fallu mettre à côté de l'incapable sui juris, qui a un patrimoine 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 un impubère, tandis que la curatelle intervient dans des cas multiples, toujours devenus plus nombreux, puis d'avoir dans V auctoritas 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 institu-
1. Ulpien. D., 44, 4, De d. m. exe, 4,26 : Julianus saepissime scripsit doli pupillos qui prope pubertatem sunl capaces esse. Cette distinction entre le pupille pubertati proximus, qui est doli capax, et les iyifantes 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 dimputabilité, soumis, au moins pour certains délits, à des peines atténuées (XII Tables, 8, 9. 14). V. sur ce régime et sur l'évolution qui a conduit au système nouveau, Pernice, Laheo, 1, p. 216 et ss.
2. V. par ex. Imt., 3, 19, De inut. slip., 10 : Sed qui in parentis potestale est imputes ne auctore quidem paire ohligatur.
3. On a dit par exemple que la tutelle suppose seule une personnalité incomplète que Vauctoritas sert à compléter ; on a dit encore qu'elle s'applique aux seuls sui juris exclus régulièrement de l'armée 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.
lions voisines, qui remontent Tune et Fautre 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 Tune et l'autre aux XII Tables où Ton 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 contrepoids, 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 potestates en niunera *. Nous croyons utile de rappeler cette unité de principe et de développement avant de décrire séparément les deux institutions.
SECTION I. — Tutelle \
La tutelle est le pouvoir régulier mis à côté des impubères et des femmes sui furis ^ Nous l'étudierons simultanément pour les deux classes
1. C'est parce qu'elles ont fini par être des charges qu'on les classe parnmi les munera personalia (O., 50, 4, De man., 1, 4. fnst., 1, 25, De excus., pr.) et qu'il faut une excuse pour s'y soustraire ; que Justinien (/nsf,, 1, 17, De leg. patr. tut., 1 ; 1, 25, /)e exe, 2) parle de Vonun tulelae ; que la tutelle 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 (n. 3). 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 tutelle dans la même définition (v. de plus Cicéron, Pro Mur., 12,27), donné à la curatelle par la loi des XII Tables, 5, 7, dans celui de manus donné à la tutelle des femmes par Tite-Live, 34,2,11. Elle est aussi dans les faits concrets, dans le pouvoir des tuteurs légitimes d'en faire injure cessio, qui est attesté pour la tutelle de la femme et qui primitivement a dû exister partout (p. 225, n. 4) ; dans le droit de la revendiquer qui en résulte pour eux, Vin jure 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. 210) ; 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. 222, n. 3). 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.
2 Cf. Rudorff, Recht der Vormundschaft, 3 vol., 1833 et ss. A. Pernice, Labeo, 1, pp. 184-196. Karlowa, H. B. G,, 2, 1, pp. 269-301. Taubenschlag, Vormundschafls^echtliche Sludien, 1913.
3. Paul, D., 26,1, De lut., 1, pr. Insl., 1, 13, De tut.^ 1 : Tutela est, ut Servius définit, vis (ou jus ?) ac patentas in capite libero ad tuendum eum, qui propter aetatem (Servius devait dire : eumeamve qui propter aetatem velsexum) sua sponte se defendere nequit, jure civili data ac permissa .
d'incapables en passant rapidemeat sur son établissement et son extinction pour insister seulement un peu sur son fonctionnement.
§ 1. — Ouverture de la tutelle. — Diverses tuteUes.
La tutelle suppose un incapable sui juris. Elle ne s'applique pas aux alieni juris, qui ne peuvent avoir de biens à administrer dans Tancien droit, où ils n'ont pas de biens propres, ni même normalement dans le droit nouveau, où les biens adventices sont soumis à l'administr^ation et à la jouissance du père. Quand, par exception, un fils de famille impubère a, dans le dcoit nouveau, des biens adventices soustraits à l'administration du père, il ne reçoit pas de tuteur: on lui nomme un curateur. La tutelle ne s'ouvre que lorsqu'un impubère ou une femme devient sui juris, c'est-à-dire principalement par la mort du palerfamilias qui les avait directement sous sa patria potestas on sa manus, mais aussi par d'autres causes, par exemple^, \idiV\di capitis deminutio maxima ou média de ce paterfamilias ; par l'affranchissement ante pubertatem 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 être attribuée, comme l'hérédité, aux parents civils par la loi. Mais, de même que l'hérédité testamentaire a pris le pas sur l'hérédité ab intestat, la tutelle testamentaire a de bonne heure rejeté la tutelle légitime au second rang, et, aune époque sensiblement plus récente, on a organisé 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 nommé par le père ou le mari dans son testament à la femme ou à l'en-» faut 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 l'origine, sont uniquement la liberté, le sexe masculin et, avec une réserve pour les Latins*, le droit de cité; 6) la nomination,
1. On distingue en conséquence les tutelles en teslamentaria, légitima ou dativa ; mais il convient de remarquer que les textes désignent aussi la tutelle testamentaire du nom de dativa (v. par ex. Ulpien, H, 14).
Inst., 1, 14, Qui dari tut. test. poss
3. En vertu des Xll Tables, d'après Ulpien, Reg., 11, 14. La légende fait remonter la tutelle testamentaire à l'époque royale (Tite-Live, 1, 34).
4. Les Latins .luiiiens seuls sont incapables d'être nommés tut«^urs testamentaires (Ulpien, 11, 16). Les esclaves peuvent être nommés tuteurs par leur maître à condition d'être affranchis dans son testament (Inst., k. t., 1). Femmes: Z>., 26, 1, De tut., 18.
étant un acte de puissance, ne peut émaner que d'une personne ayant cette puissance, ni de l'ascendant qui ne l'a plus, ni d'un autre parent qui ne Ta pas ; c) étant une disposition testamentaire, elle doit être faite dans la forme des dispositions testamentaires, ce qui n'empêche pas de l'affecter 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 {tutoris oplio)', 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 ces 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 déjù pris l'habitude de forcer à décliner la tutelle (exciisatio necessaria], puis en outre les mineurs de 2o 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 choisis, que par des tuteurs légitimes aveuglément désignés parla 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 l'ascendant paternel à l'enfant émancipé, ainsi après enquête le tuteur nommé à l'enfant par la mère ou par un tiers qui lui a fait une libéralité testamentaire, ainsi encore celui nommé dans un tes-
\ . Inst . , h. t., 3 .
2. Gaius, 1, 150-154. L'optio est plenaou augusta, 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 est, dit Gaius) date au plus tard du VI* siècle où la tutoris optio fut accordée à la femme qui avait dénoncé la conjuration des Bacchanales tTite-Live, 39, 19). Autres mentions dans la loi de Salpensa, c. 22, et peut-être dans Plante, Truculentus, 4, 4, 6.
3. Paul, D., 26, 1, De tut., il , /nst„ 1, 25, De excus., 13-14; Nov. 72, c. 1-4. Nov. 123, c. 5.
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tameQt nul 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 nettement le caractère primitif de la tutelle établie dans ri'ntérêt du tuteur : en conséquence, elle appartenait anciennement aux héritiers présomptifs 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 capacité la même évolution que la tutelle testamentaire. Elle a en outre eu son champ d'application de plus en 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 la loi de l'empereur Claude \ étaient, d'après Tancien système de parenté civile, les agnats les plus proches et \ leur défaut les gentils ^ Sous l'Empire, où un droit de succession de plus en plus avantageux fut reconnu aux cognats, ils ne furent pourtant pas appelés à la tutelle légitime, sauf des exceptions faites pour la mère, lagrand'mère et les frères du pupille -. Ils ne remplacèrent les agnats dans la tutelle qu'en vertu de la même novelle de Justinien qui mit définitivement
De conf. tut
2. /nst., 1, 15, De leg. adgn. tut. ; 1, 17, De leg. pair. tut. ; 1, 18, De leg. par. tut. ; 1, 19, De fiduc. tut.
3. L'ipien, D , 26, 4, De leg. lut., 1, pr. : fit qui sperarent hanc successionem, iidem tuerentur bona, ne delapidarentur. Cf. Q. Muc-ius, Z)., 50, 17, De R. /.' 73, pr.
4. D., 26, 1, De tut., 17. Ulpien, 11,21.22. Cf. pourtant sur l'impubère, Karlowa, 2, p. 274. La parenté ne pouvant exister qu'entre citoyens, la tutelle légitime qu'elle fonie semble ne pouvoir exister qu'au profit du citoyen ; mais d'après les fr. du Sinaï, 16, le citoyen semble rester tuteur de son frère inscrit dans une colonie latine.
5. D.. 26, 2, De test, tut., 11, pr. : Sciendum est quamdiu testamentaria luteia speratur, legitintum cessare. Applications au cas où le tuteur testamentaire est nommé sous un terme ou une condition, à celui où le tuteur est prisonnier <Je guerre chez Gains, 1, 186. 187.
6. Ulpipn, 11, 8 ; Gaius, 1, 137 ; si Gaius 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.
7. Gaius 1, 135. Il ne parle encore que de la tutelle des agnats ; mais celle d€s gentils est certaine, d'abord à cause delà symétrie existant entre la vocation héréditaire et la tutelle légitime, ensuite d'après la /aurfa/io dite de Turia qui l'atteste pour les femmes, lignes 20 et ss. {Textes, p. 814).
C, 5, 33, Quando mulier, 2. C, 5, 30, De leg. tut
la parenté naturelle à la place de la parenté civile comme base du droit de succession. — b) 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 \epnrens manumusor 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 l'intérêt du tuteur. Quand la personne n'avait pas reçu de tuteur testamentaire et ^qu'elle n'avait pas non plus d'héritier présomptif, 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 Atilia qui paraît antérieure à la découverte de la conjuration des Bacchanales en rt68 ^, puis pour les provinces soit par une loi Julia Titia unique qui serait alors sans doute des consuls de 723, soit plutôt par une loi Julia et une loi Titia de dates indécises 3. 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 a^j'antun tuteur en exercice *.
Pour que le magistrat puisse procédera cette nomination, il faut qu'il en tienne d'une loi le pouvoir spécial, qui, malgré les coïncidences fréquentes réunissant les deux autorités dans la même main, ne doit pas
1. Inst., 1. 20, De Atiliano lutore vel eo qui ex lege Julia et Titia dabatur.
2. La loi, chargeant delà nomination du tuteur le préteur et la majorité des tribuns, ne peut être antérieure à l'an 387 où fut créée la préture. Mais elle ne peut être postérieure à l'an 568, date de la découverte de la conjuration avant laquelle la révélatrice s'était fait nommer un tuteur par le préteur et les tribuns (Tite-Live, 39, 9).
3. 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.
4. 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'auctor dans ce procès (Gaius, 1, 184. Ulpien, 11, 24) un tuteur spécial nommé mortbus, dit Ulpien, et désigné du nom de tulor praetorius, que ivi. Karlowa croit même, à raison de ces deux particularités, avoir été nommé là parle préteur dès avant la loi Atilia, en vertu d'un droit général de protéger les incapables (Cicéron, fn Ven\, 2, 1, 56)^, Un tuteur spécial est encore donné en vertu de la loi Julia de maritandis ordtnibus à la femme, pour l'autoriser à se constituer une dot, quand son tuteur est impubère (Ulpien, 11, 20 ; cf. 11, 22. Gaius, 1. 180. 181).
être confondu avec les pouvoirs ordinaires des magistrats judiciaires \ Ce pouvoir a appartenu : à Rome, à l'origine, 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 juridici 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 après enquête pour les enfants les plus fortunés et même de leur nomination sans enquête pour les moins fortunés *. — La demande de nomination du tuteur, qui paraît avoir été accompagnée de la proposition d'une personne déterminée (nominalio), 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 ; par les affranchis du père, à peine de châtiments corporels.
Quant aux personnes sur lesquelles le choix au 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, soit à une tutelle qu'il n'a pas encore prise, soit à une tutelle déjà prise (excusationes a suscipienda, a suscepta tutela). Ce système, sur lequel
1. Ulpien, O., 26, 1. De tut., 6, 2. V. cependant l'interprétation diveigentede ce texte donnée par M. Wiassak, Kritische Studien, 1884, pp. 26-31. Processqesetze 2, p. 191.
2. Inst., h. t., pr. Suétone, Claud., 23. Vita Marci, 10. C. I. L., V, 1874. V. Mommsen, Dr. publ., 3, pp. 379. 119. 259. Cf. pourtant, Kuebler, Fesigahe fur Hirschfeld, 1903, pp. 51-52. C'est un point délicat de savoir dons quelle mesure le transfert de la notnination des tuteurs aux consuls et au préteur tutélaire a enlevé, même en dehors de la justice civile, sa compétence en matière de t telle au préteur urbain. Il ne paraît plus avoir à s'occuper de la nomination des tuteurs ni des excuses (dont Ulpien traite dans sa monographie De officio praeion's tutelaris) ; mais il garde sûrement la no.mination du tulor praetorius (Ulpien. 11, 20. 24), c'est lui qui est sûrement appelé à autoriser les aliénations visées p;ir Vo*'atio Severi (D.. 27, 9. De reb. eor., 1, 2) et il statue probablement toujours sur le crimen smpecli. V. Pernice, Z. S. St., 14, 1893, p. 170 et ss.
3. V. sur les juridici, Moramsen, Dr. publ., 5, p. 392 et ss. Le droit de nommer les tuteurs est reconnu aux magistrats municipaux des cités dé citoyens par Karlowa. /?. R. G , 2, p. 286 et Mitteis, Z. S St., 29, 1908, pp. 391-392 ; il leur est contesté par Mom.nsen, Ges.Schr., 1, 1905, p. 331, n. 137. La loi de Salpensa, c. 29, l'atteste expressément pour les magistrats des cités latines.
4 Inst., h. t. y 4.
5. En vertu de la loi Titia, d'après les fragments du Sinaï, 20 V. Mitteis Z. S. Si», 29, 1908, pp. 390-403.
nous nous dispenserons d'insister \ est, à l'époque de Justinien, commun à toutes les tutelles ; mais, supposant chez le tuteur une obligation d'accepter la tutelle et de la garder, il n'a pu s'appliquer que depuis une période relativement avancée de l'époque des jurisconsultes classiques aux tuteurs testamentaires qui ont d'abord eu le droit de repousser (abdicare) la tutelle à leur gré ^ et il n'a été étendu que plus tard encore aux tuteurs légitimes %
§ 2. — Extinction de la tuteUe *.
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 deminutio maxima ou média ; de sa capitû deminutio minima, pour la tutelle légitime ; de l'arrivée du terme ou de la condition résolutoire ; de l'admission d'une excuse a suscepta tutela ; enfin de la desr titution du tuteur provoquée par le crimen suspecti tutoris (p. 218).
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 deminutio quelconque et surtout de la fin de l'incapacité qui se produit régulièrement chez l'homme à l'arrivée de la puberté (p. 159, n. 3), exceptionnellement chez la femme, par l'acquisition de la qualité de vestale, et en.
1. Insi., 1, 2^, De excus. Cf. Accarias, 1, pp. 351-352. A. Pernice, Z. S. Sf., 5, 1884, pp. 25-28. 19, 1898, p. 88. E. Albertario, Lo sviluppo dette excusationes nella tutela e netla cura dei minori, 1912.
2. Le droit d'abdiquer la tutelle est attesté pour le tuteur testamentaire par un papyrus de l'an 14 av. J.-G. (Mitteis, Chrestom., n» 169). En revanche, le texte d'Ulpien, Reg.y 11, 17, qui donne la même solution, ne le fait que par réminiscence, s'il ne doit pas être entendu comme visant uniquement la tutelle des femmes ; car le système des excuses est étendu aux tuteurs testamentaires desimpubères par des textes nécessairement purs du même Ulpien aux F. V. (v. par ex. F. V., 147. 156) et remonterait un peu plus haut d'après certains textes du Digeste. En revanche, il ne peut leur avoir été étendu avant l'avènement de Marc-Aurèle ; car un autre texte d'Ulpien, D., 49, 4, Quando appell , 1, 1, nous apprend qu'avant cet empereur, l'excuse était invoquée sous la forme d'un appel contre la nomination du tuteur, qui n'était naturellement possible que contre un décret de magistrat, donc contre une nomination par le magistrat. V. Solazzi, Rendiconti dell'Ist. Lombardo, 49, 1916, pp. 202-214.
3. Les textes des F. V., par ex. F. V., 147. 156, qui prouvent que les excuses s'appliquaient* à leur époque aux tuteurs testamentaires (n. 2), prouvent qu'elles ne s'appliquaient pas encore alors aux tuteurs légitimes. En dépit des dates plus anciennes données par certains textes, sans doute interpolés, les premiers témoignages sûrs de leur extension aux tuteurs légitimes, paraissent à M Solazzi, Minore età, 1913, pp. 272-285, se trouver dans des constitutions de Valentinien, . Théodose et Arcadius.
Administration de la tuteUe
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 Taide de ces procédés, c'est-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 in fans /et anciennement quand il est infantiae proximus, il ne peut procéder à aucun acte. Après cela, — anciennement quand il est deYenu. pubertati proximus et plus tard dès qu'il est sorti de Vinfantia^ — il peut devenir propriétaire, créancier, se libérer d'une cbarge 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 adition 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 vie journalière où l'on n'obtient un avantage que moyennant un sacrifice, le paiement où l'on 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 lacheteur devient débiteur du prix ipour devenir créancier de la chose par exemple, on analyse l'opéra-
1. /)., 26, 7, De adm. tut., 12, 3. /)., 27, 2, Ubi pup. ec?., 1 ; 2 ; 3 ; 6.
Inst., 1, 21, De auct. tut., pr
3. Inst., i, 21, De auct. tut., pr. 1. V., pour la répudiation, Dioclétien, C, 6, 31, De rep. her., 5.
tion en ses deux termes : on dit que 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. au moins en partie dès l'époque classique, atténuée par d'autres principes : ainsi, au premier cas, à raison de la 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 nelu'i a permis d'obtenir l'exécution qu'en l'offrant lui-même * ; mais néanmoins les tiers devaient évidemment refuser de procéder avec lui à des actes dont ils n^ 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'enrichissement, c'est-èi-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. II y a une exception pour les successions que l'impubère alieni juris 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, tuinf'ans ne peut rien ; mais il n'a besoin de rien faire. L'impubère sorti de Vinfantia ne peut procéder qu'aux actes de pur enrichissement ; mais, sauf de rares exceptions propres au droit nouveau (p. 445, n. i), il n'a pas besoin de faire autre chose : il n'a pas de biens à aliéner, il n'a pas besoin de faire des dettes.
Au contraire, l'impubère SMi^wri^ a un patrimoine dont la bonne gestion nécessitera la plupart des actes que le pupille ne peut faire. Gela regarde le tuteur qui, pour en assurer la réalisation, a deux procédés
1. Justinien, Inst., 1, 21, De auct.,pr. in fine, le dit encore positivement à une époque où cela avait cessé d'être vrai.
2 Gaius, 2, 84 : Sed tamen si ex ea pecunia {quam solvit debitor pu/iillo) locupletior factus sit et adhuc petat, per exceptionem doli mali summoten potest.
3. Dlpien, Z>., 26, 8, De auct. lut.. 5, pr. : In pupillum cmvis acttonem in quantum locuplettor factus est dandam D. Pius rescripsil. M. Albertarlo a récemment soutenu, ftendiconti deW /st. Lombardo, 1913, pp. 84o-873, que ce texte et tous ceux, fort nombreux, qui donnent la même solution, seraient interpolés.
Pau!, D., 18, 5, De resc. vend
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distincts : la npgotiorum 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 ; V aucAoritalis interposition où il complète la personnalité du pupille en lui permettant par là de faire des actes que ce pupille ne pourrait faire seul \
1. Vauctoritalis interpositio est celui des deux procédés qui a la plus grande originalité. L'auctoritas tutoris 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). Vauctoritas, 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 même de l'acte^, et elle devait sans doute aussi anciennement être donnée en termes sacramentels, — probablement sur l'interrogation du tiers : auctorne fis? par la réponse : auctor fio ^ ; — au point de vue du fond, elle doit être donnée par le tuteur lui-même sans pouvoir être suppléée, comme l'autorisation maritale moderne et même parfois (en matière de mariage, depuis la loi Julia : p. 158, n. 1) le jussum patns, par une décision de justice *, être donné 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 Vauctoritas, pour les actes qui rendent la condition pire, soit seul, pour les actes 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, 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 pu-
1. Ulpien, lîeg., 11, 25 : Pupillorum pupillarumque tutores et negotia gérant et auctoriiatem interponunt.
h. t., 1, pr
pille s'obliger {qui auctor est non se obligat, disent nos anciens auteurs). 2. Ce procédé excellent n'est pas toujours praticable. Il n'est pas admis pour les pupilles m/«?2^e5, ni anciennement pour les pupilles in fantiae proximi. Il ne peut non plus être employé en Tabsence des pupilles, hypothèse fort pratique à Rome, à cause des règles sur la garde de l'impubère (p. 213, n. 1). Alors on recourt à la negotiorum geslio, 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 qualité pour faire en son propre nom. Par conséquent, ne pouvant agir qu'en son nom propre, il ne rendra pas le pupille propriétaire, créancier, débiteur ; c'est lui qui deviendra, sauf règlement de compte postérieur, personnellement propriétaire, créancier, — au préjudice du pupille qui, au lieu d'avoir acquis des droits de propriété, des créances contre des 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'appauvrissement. Il 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 jm^e cessio et à l'exercice d'une Action de la loi. On peut invoquer en ce sens tant 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 man-
cipation *. 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 parle 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 luimême, une doctrine admise dans le cours du IP siècle, selon laquelle la possession peut s'acquérir où se transmettre per extraneam personam, 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 transfère la propriété, tantôt jure civili, tantôt jure praetorio : le tuteur pourra, par tradition, aliéner les choses du pupille, et il pourra, en acquérant par tradition, rendre le pupille propriétaire \ — Enfin, sans parler d'autres contre-coups de cette doctrine, par exemple en matière de prêt, une réforme encore plus large qui paraît 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 l'ont rendu créancier et débiteur 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 même temps qu'elles sont transférées sur la tête de l'ex- 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 interpositio, tout en étant plus simple, en n'exigeant ni la présence du pupille, ni sa sortie de Vinfantid. Il devait donc nécessairement la supplanter et c'est ainsi
1. V. en ce sens Gérardin, A^. /?. H., 13, 1889, p. 1 et ss. R. de Itiering, Entwicklungsgeschichte d. rômisch. /?ec/i/s, 1894, p. 90 ; en sens contraire, Mitteis, Hômisehes Prîvatrecht, 1, p. 209, n. 17. Cf. p. 229, n. 3.
2. C, 6. 30, De jure delib., c. 18, 2 de 426 de Valentinien et Théodose.
inst., 2, 9, Per quas personas
4. D., 26. 9. {^., 5, 39 : Quando ex facto tutoris vel curatoris minores agere vel conveniri possunt. Cf. Solazzi, Le azioni del pupillo e coniro il pupitto {Bull, /st. D. /?., 23-25), 1913, et les observations de Debray, A^. R. H., 35, 1911, pp. 98-107.
qu'on est parvenu au système moderne où le tuteur représente le pu-' pille, n'agit plus que par negotiorum gestio.
Nous terminons sur ces deux procédés par une observation 11 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 ou piller le patrimoine du pupille. Il y a contre le paierfamdws 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 paterfamilias prodigue est déjà organisée par les Xll 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 Tintérèt 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 crimen suspecii, qui permet d'empêcher le mauvais tuteur de nuire en le faisant destituer; Vactio nationibus distrahendis, qui permet de lui demander une amende du double pour ses actes d'infidélité. Nous allons exposer le développement des deux idées en étudiant les pouvoirs du tuteur et sa responsabilité.
II. Pouvoirs du tuteur. — On peut déjà citer comme une restriction aux pouvoirs du tuteur et même comme la plus énergique de toutes , le crimen suspecti * qui permet de les anéantir quand le tuteur en mésuse. 11 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 5Mzjwn5 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 noire point
1. Insi., 1, 26. D., 26, 10, De suspectis tuloribus et curatoribus. Cf. Perni ce, Labeo, 2, 2, pp. 181-186.
2. D., II. t., 1, 2 : Sciendum est suspecti crimen e lege Xll tabularum descendere .
3. Le crimen ne peut pas seulement, à l'époque impériale, être intenté pat- des femmes; le magistrat peut procéder d'office, par exemple sur la dénonciation d'un esclave. D., h. t., 1, 6. 7 ; 12.
4. MM. Taubensctilag, Vormundschaftrechtl. Studien, pp. 27-46. et Solazzi, Minore età, 1912, pp. 259 272, ont même soutenu tous deux, quoique en termes assez divergents, qu'il faudrait distinguer en droit classique l'ancienne postulatio suspecti et la simple remotio tutoris.
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 l'autre, 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 tuteuy. Ces actes qui excèdent donc désormais les pouvoirs du tuteur sont : a) les actes dans lesquels les intérêts du pupille et ceux du tuteur sont en antagonisme ^ ; b) le» donations % et enfin c) les autres actes eux-mêmes quand le tuteur y procède de mauvaise foi '\
2. L'édit du préteur a apporté une autre restriction considérable aux pouvoirs du tuteur, au principe que les actes faits par lui ou avec son concours sont aussi valables que ceux d'une personne capable, en accordant au pupille contre ces actes la restitutio in integrum ob aetatem à l'aide de laquelle le mineur de !25 ans peut faire tomber un acte par lequel il a été lésé (p. 234 et s.), en subordonnant donc leur validité à l'absence de lésion.
3. Enfin le droit impérial a directement défendu certains autres actes
1. C'est pour cela qu'elle paraît anciennement n'avoir pu servir qu'à faire écarter le tuteur qui a déjà agi et non le tuteur simplement appelé qui n'agira peut-être pas; que le crimen déjà intenté s'arrête dès lors que la tutelle est éteinte pour un motif quelconque. V. Jnst., h. t., 5. 8, par exemple.
2. Le tuteur ne peut, avons-nous vu, èlre aucior in rem suam {Gn\us , 1, 184). Mais la règle est également vraie en matière de negotiorum pestio. L'application la plus saillante est le procès entre le tuteur et le pupille, pour lequel on nomme anciennement au pupille un tutor praetorius qui lui donnera son auctoritas (p. 210, n. 4) 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 àt" negotiorum gestio. V. Inst., 1, 21, De auct. tut., 3, et sur la transition qui a conduit du 1«' système au 2% les textes de Gains et d'L'lpien cités p. 210, n. 4 (concours du tuteur exigé pour les procès intentés par legis actio et pour ceux qui constituaient sous la procédure formulaire des judicia légitima, mais non pour les judicia imperio conttnentia. Cf. H. Peters, Z S. St., 32, 19H, p. 221 et ss.).
3. V. par ex. Paul, D , 40, 2, De mnnum. vmd., 24. Le pupille qui pourrait, pour une juste cause, affranchir son esclave, tutore auctore, parce que l'affranctiissement n'est pas une donation, ne pourrait pas, même tutore auctore, laisser le pécule à l'affranchi, car ce serait une donation.
4. Julien, D., 41, 4, Pro emptore, 7, 3 : Tutor in re pupilli tune domini loco habetur, cum tutelam administrât, non cvm pvpillum spoliât. Paul, D., 26, 7, De adm . tul .12, 1. Tout ce qu'on pourrait se demander, c'est si le principe s'applique aussi bien aux actes faits par le pupille auctore tutore qu'à ceux faits par le tuteur lui-même.
qui seront nuls, s'ils ont été faits à rencontre de ses prohibitions par un procédé ou par l'autre.
La première mesure a été prise par un sénatus-consulte rendu sur la proposition de Septime Sévère en l'an 195 (oratio Severi) et plus tard complété par une constitution de Constantin. Le sénatus-consulte * défendait l'aliénation totale ou partielle de certains biens appartenant aux personnes en tutelle, de leurs praedia 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 à la tutelle. Quand Taliénation avait été faite dans l'un de ces cas, elle était valable jî/re civili, mais toujours rescindable ji'wre praetorio 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 delà rescision de redit, ne dépendait pas de la faveur du magistrat, n'était pas subordonnée à la preuve de la lésion et pouvait être invoquée à toute époque (avant Justinien ; depuis lui, dans un délai de cinq ans à partir de la majorité de 25 ans) \ C'est l'apporition, 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 aux risques de 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 *.
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 reshtutio in iniegrum ^.
Les actes qui ne rentrent dans aucune de ces prohibitions, par exemple la transaction, restent, même sous Justinien, compris dans les pou-
1. D., 21, 9, De rébus eorum, V. le texte de Voraiio^ £>., h. t., 1, 2.
2. Dioclétien et Miiximien, 6'., 5, 71, De praediis vel aliis reb., H.
de adm. tut
•iL
voirs du tuteur, qui peut valablement y procéder lui-même ou avec le pupille, sauf la possibilité de la 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 Xll 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 Tépoque 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 , mais c'est par un simple euphémisme ; car c'est une véritable action délictuelle qui n'existe qu'à raison 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 sufQsante 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 à 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 tute ae % qui n'a, croyons-nous, été établie qu'après l'introduction de la procédure formulaire, mais qui figure déjà dans l'énumération des actions de bonne foi deQ. Mucius Scaevola, consul en 659, rapportée par Cicéron *. Cette action sert, comme ac^io contraria % au tuteur pour demander l'indem-
1. Elle date des XII Tables, d'après D., 26, 7, De adm, tut., 55, 1, notamment.
2. V. D., 27, 3, De tut. et rat. distr., 1, 20, pour son montant, 1, 23, poiirsoa intransmissibilité, et 2, pour sa restriction au cas de soustraction, qui la conduit à l'époque classique à faire à peu près entièrement double emuloi avec l'actioa furti; à l'époque où elle a été créée, on ne considérait sans doute pas le détournement du tuteur comme un furtum, probablement en partant de l idée de potestas.
Imt
4. De o/f., 3, 17, 70. Son inexistence à l'époque des Action? de la loi résulte, à notre sens, précisément de son caractère d'action de bonne foi (Girard. Mélanges, 1, pp. 73-74).
5. C, 5, 58, De contrario judicio. D., 27, 4, De contraria tutelae et utili actione. La doctrine qui fait remonter l'action tutelae contraria aux premiers temps de la période formulaire est pour ainsi dire unanime. Cependant, il faut aujourd'hui signaler une opinion toute différente, récemment soutenue par des arguments sérieux. Suivant cette doctrine, le droit romain n'aurait pas connu avant Justinien l'action tutelae contraria indépendante, le judicium conlrarium dont parlent les textes purs serait simplement une formule soumettant au juge de l'action intentée par le pupille les contre -prétentions du tuteur par une inteniio relative à ce ({vCalterum alteri dare facere oportet et donnant à ce juge le pjuvoir de
nité 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. 217). — Elle sert surtout au pupille, comme actio directa, infamante \ à demander au tuteur ou à ses héritiers compte de la gestion de la 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 \
3. h'nctio tutelae contraria survécut ensuite telle quelle. Mais Vactio tutelae 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 negotiorum gestio, exposait beaucoup le pupille à 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 l'était pas du défaut de gestion ; comme le gérant d'affaires, il n'était tenu que quand il avait commencé à gérer \
a) Pour la responsabilité de l'inaction, le changement se rattache, d'après Justinien, au transfert de la nomination des tuteurs désignés par le magistrat opéré par Claude du préteur et des tribuns aux consuls *, et le premier pas dans cette voie a été fait en effet par les consuls : quand les proches leur signalaient un tuteur qui restait inactif, ils décidaient extra ordinem que ce serait désormais à ses risques et périls qu'il n'administrerait pas (periculo suo cessare) % et, en partant de là, .soit dès lors, 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
condamner le demandeur à la façon des formules que nous retrouverons pour les actions divisoires et en matière de calumnia, et le tuteur n'a pu, en droit classique, former une demande indépendante que par une action, negotiorum gesiorum utilis. V. J. Partsch, Studien zur negotiorum gestio, 1, 1913, pp. 47-61.
Loi Julia de 709, 1. 111. Gains
2. Nous reviendrons sur l'étendue de sa responsabilité, au livre III, dans la théorie des fautes. Il est, à notre avis, responsable, en droit classique, de la faute que ne commettrait pas un bon administrateur {culpa levis in abstracto) et dans le droit de Justinien seulement, de celle qu'il ne commet pas dans l'administration de ses propres affaires {culpa levis in concreto ; dîligentia quani suis).
3. Clpien, D., 46, 6, Hem pupilli, 4, 3 : Sed enim qui non gessit omnino non tene bilur.
4. P. 211, n. 2. 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. 224, n. 2), ni de les obliger à gérer [Jnst., 1, 20, De At. tut., 3).
6. Ulpien, D., 46, 6, Rem. pup., 4, 3 :... Sed utili actione conveniendus est, quia periculo suo cessavit.
fut fait avec un nouveau changement du magistrat chargé de la nomination, par Marc-Aurèle. Non seulement il créa la préture tutélaire, mais il revisa le système des excuses probablement en même temps, et, probablement eu 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, devrait prendre l'administration, à peine d'être dans la même situation que celui que les consuls avaient décidé pericul" suo cessare \ Désormais l'obligation de gérer, qui n'existait pas j usqu'à Claude, qui depuis Claude existait seu ement en vertu d'une décision expresse, naît par la simple expiration d'un délai. . h) Quant à la détermination des valeurs que le tuteur a reçues et dont il est comf)table, le droit romain a permis, sous l'Empire % à Tex-pupille de les évaluer lui-même 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 toutes les successions échues depuis au pupille, un inventaire des biens, qui est même à l'époque byzantine dressé avec le concours d'un officier public, du tabtilarius^. C'est 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 même 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: à l'époque classique, un privilegium inier personales- artiones, qui lui permet de se faire payer avant les créanciers chirographaires, mais seulement sur les biens existants et non h^fpothéqués du tuteur ; probablement depuis Constantin, une hypothèque tacite sur les biens du
1. F. F., 155 D., 26, 7, De adm. tut.,\, pr. : Gerere atque administrare îutelam extra ordinem tutor coqi solel. 1. Ex quo scit se lulorem datum si cesset tulor, suo periculo cesnat : id enim a divo Marco constilutuin est, ul qui scit se lutorem datum nec ejcusnltonem quam habet allegat intra lempora praestituta, suo periculo cesset.
2. M Gradenwilz a supposé, Hermès, 1893, p. 323, que ce serait là clironclogiquemeiu le cas le plus ancien de jusjurandum in litem, en basant principalement sa conjecture sur l'existence au Code, 5,5.^, d'un titre spécial De in litem jurando en matière de tutelle, mais, d'autre part, ce titre lui-même ne contient pas de constitutions antérieures aux Sévères.
3. Ulpinn, D., 26, 7, De adm. tut., 7, pr., et pour le droit du Bas-Empire, IJonorius et Arcadius, C, 5, 37, De adm. tut., 24.
Nov. 72, c
6. Pour ks créances, parce que, sans cela, il pourrait supprimer les quittances données par lui à l'auteur 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.
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'hypothèqueet plus efficaces que le privilège : la saiisdatio rem jmpilli saivam fore, dont Justinien rattache encore l'introduction au changementdemodede nomination des tuteurs et qui date probablement de Claude^, eiVantio suhsidiaria, qui remonte à un sénatus-consulte du temps de Trajan \ ha satisdalio rem pupilli salvam fore est une promesse faite au commencement de la tu« telle par le tuteur et des cautions* qui permet à sa fin de réclamer non seulement au 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 les autres à accepter ou à la donner eux-mêmes % et on ne l'exige 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, kVactio subsidiariaf dont les magistrats inférieurs, chargés de présenter les tuteurs aux magistrats supérieurs et de recevoir les Cautions, sont précisément
1. V. pour le privilège, Papinien, D., 26, 7, De adm. tut., 42, et pour l'hypothèque, Constantin, 6'., 5, 37, De adm. tut., 20.
2. Insl., 1, 24, De satisdatione tut. ; D., 46, 6, JRem pupilli salvam fore. Les premières traces absolument sûres en sont du temps de Trajan (Neratius, D., h. t., il. C, 5. 73, De mag. conv., 5). D'un autre côté, elle ne peut être antérieure au transfert de la nomination des tuteurs aux consuls, d'après Inst., 1, 20, De At. tut., 3 II est assez naturel de croire que Claude a transféré le pouvoir de les nommer aux consuls, pour la même raison qui fit les charger des fidéicommis, parce qu'ils étaient particulièrement à même d'y contraindre par les moyens de police dont ils disposaient et dont ils usaient plus volontiers que les magistrats judiciaires Cette idée est favorisée par l'observation qu'ils y contraignent pignoribus captis iJnst., 1, 24, De satisdat. tut.^ 3).
3. C, 5, 75, De mag. conv., 5. En revanche, la dénomination de subsidaria paraît lui avoir été donnée seulement par les compilateurs. V. B. Brugi, Mélanges Gtrard, 1. pp. 143-153 (cf. les observations d'AIbertario, Dell' actio subsidiaria, Pavie, 1912, p. 3, n. 1, et la réponse de Berger, K. V. /., 16, 1914, pp. 84-85).
4. Au pupille, s'il est sorti de Vinfantia, sinon à un de ses esclaves (Gaius, D., h. t., 6, ; s'il est infans et n'a pas d'esclave, on recourt aux mêmes expédients qu'en matière d'adrogation des impubères (p. 181, n. 6).
Gaius. 1, 199. 200. Inst., h
tenus quand il est établi * qu'ils ont présenté des tuteurs insolvables ou accepté des cautions insolvables ^.
IV. Tutelle des femmes. — La tutelle des femmes n'a probablement pas dû beaucoup différer de la tutelle des impubères à l'époque ancienne où toutes deux étaient uniquement des puissances unilatérales organisées dans l'intérêt des tuteurs. Mais a r sponsabilité du tuteur, ses pouvoirs et même ses procédés d'administration n'ont pas suivi dans les deux le même développement, justement parce que la tutelle des femmes n'a pu se plier à 'évolution qui a transformé la tutelle de potestas en munns, 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 \ivante de la tutelle des impubères ; ainsi le droit des tuteurs légitimes de disposer de leurs pouvoirs par voie d' in jure cessio^. Mais, à l'époque où nous pouvons l'étudier dans les textes de la fin de la République et des remiers siècles de l'Emp ire, 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 poiestas, être à la tète du patrimoine de la femme et probablement pouvoir en disposer, c'est, à cette époque, la femme en tutelle qui esta 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
1. Elle n'était délivrée contre les magistrats que causa cognita, nous ont appris les fragments de Strasbourg du livre 3 des dispuiationes d'Ulpien, no l\ (Textes, p. 492), qui suppriment les controverses antérieures sur l'expression de la subsidiarité dans la formule.
2. Les diverses règles que nous venons d'exposer sur l'administration des tuteurs supposent l'individu qui a agi comme tuteur véritablement investi de cette qualité. Il paraît cependant avoir été assez fréquent à Rome que la tutelle fut -gérée en fait par un individu qui n'était pas en droit le tuteur {protutor, falsus tutor). L'édit du préteur est intervenu pour protéger alors: l» les intérêts du pupille en établissant entre lui et le protutor des actions fictices calquées sur celles de la tutelle (Z),, 27, 5, De eo qui pro tutore ; cf. Lenel, Ed., § 126) ; 2» les intérêts des tiers qui se trouvaient avoir fait des actes nuls avec le pupille assisté du falsus tutor, en leur donnant divers moyens de recours : une restitutio in integrum et une action pénale à la vérité subordonnées en partie à la mauvaise foi du falsus tutor et restreintes au cas où l'acte était un procès fait au pupille assisté du falsus tutor (Z)., 27. 6, Quod falso tut. ; Lenel, Ed., § 43 ; Textes, p. 144) et une autre action pour les autres actes (Z)., 27, 6, Quod falso, 11 ; Lenel, Ed., § 122 : Textes, p. 154).
3. On peut cependant relever une tentative d'adaptation de la tutelle 'des femmes à l'idée nouvelle. C'est l'application qui lui fut faite des lois Atilia et Julia et Titia.
Gaius, 1, i
prêts, ni le versement ou la réception des paiements, qui sont à peu près exclusivement la conventio in manum, l'aliénation des res mancipi, certains procès, la formation d'obligations, Vacceptilatio, Tadition 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 propre ^ ; le mouvement qui a créé Vaction tutelae et qui l'a toujours rendue plus efficace lui est resté totalement étranger. Tout son rôle est d'habiliter la femme par son auctoritas à faire certains actes qu'elle demeure incapable de faire seule \
Mais le caractère irrationnel de cette tutelle, maintenue par survivance beaucoup plus qu'en vertu des prétextes invoqués par les jurisconsultes d'alors*, se révèle à la fois aux distinctions et aux exceptions illogiques dont la nécessité de Vauctoritas fait l'objet.
On distingue, quant à Vauctoritas, 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 tu-^ teurs 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 remplacer ''' ; en sorte que, depuis l'abolition de la tutelle légitime des agnats par la loi Claudia % il n'y eut plus en tutelle sérieuse correspon-
1. Ulpien, 11, 27: Si lege aut legitimo judicio agant, si se obligent, si civile negotium gérant, si libertae suae permittant in contubernio alieni servi morari, si rem mancipi aliènent. V. encore pour l'adition d'hérédité, Ulpien, 11, 22, pour la confection du testament, Gains, 1, 192, pour l'affranchissement, Ulpien, 1, 17, et pour le mariage et la conventio in manum, plus haut p. 159, n. \. La restriction de la défense d'aliéner aux choses mancipi, en vertu de laquelle aussi les res mancipi de la femme sont seules soustraites à Tusucapion (XII Tables, 5, 2), ne paraît pas encore connue de Gicéron qui dit sans distinction. Ad Atl., 1, 3, 6 : /d mirabamur te ignorare de tutela légitima, in qua dicitur esse puella, nihil usu capi passe. Exemples d'aliénation de choses mancipi faite par mancipation tutore auctore. Textes, pp. 821 (mancipation fiduciaire de Pompéi) et 826 (donation de Julia Monime) ; d'acceptilation faite de même. Textes, pp. 867-868.
2. Gaius. 1, 190 191. Ulpien, 11, 25. Gf. Mitteis, Z. S. St., 25, 1904, p. 376, n. 2.
3. Peut-être même est-on arrivé, par une conséquence logique, à admettre, au moins dans certaines régions, que la nomination du tuteur datif devait être provoquée seulement quand la femme avait à procéder à l'un des acteg qui requièrent son concours et seulement pour la durée de cet acte. Gette idée émise pour | l'Egypte par M. Gradenwitz, Emfûhrung in die Papyruskunde. 1900, p. 153, est ,■ aujourd'hui très fortement appuyée pour elle par P. Lond., Il, 470, de l'.in 168 j [Textes, pp. 867-868) relatif à la fin d'une pareille tutelle après l'accoinplissement de l'acte et par P. Oxy., IV, 720 (Textes, p 910) qui contient la demande f.ate en 247 par une femme au préfet d'Egypte d'un pareil auclor en vertu des lois Julia et Titia et la réponse conforme du préfet. Gf. sur les deux titres, 3Iitteis, Z. S. St., 25, 1904, pp. 374-376. 29, 1908, pp. 402-403.
Gaius, 1, 157. Ulpien
dant il 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 eçt si bien considérée comme une institution arbitraire, ne correspondant h aucune nécessité naturelle, qu'elle disparaît, depuis le début de l'Empire , par Tacquisition 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 en tutelle, depuis le jour où Théodose et llonorius ont concédé \q jus liberorum à toutes les femmes de l'Empire -. Mais il est douteux que la tutelle des femmes ait survécu jusque-là \ On n'a plus de preuve de son existence après le milieu du IV® siècle environ*.
SECTION II. — Curatelle K
A la différence de la tutelle, organisée pour parer à des incapacités normales, régulières, qui sont toujours les mêmes, la curatelle est destinée 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 surtoutsur les curatelles des aliénés, des prodigues et des mineurs de 25 ans qui sont les plus importantes.
§ 1. — Curatelle du fou ^.
La curatelle du fou est le corollaire de l'incapacité naturelle piroduite par la folie. La nature même frappe le fou d'une incapacité qui, par
1. Gaius, 1, 145. 1, 194. Exemples dans la donation d'Irène, Textes, p. 827 et dans le papyrus du milieu du IV» siècle cité n. 4. V. Kuebler, Z. S. St,, 30, 1909, p. 134-173. 31, 1910, p. 176-195. L'incapacité ne s'appliquait pas non plus aux vestales d'après les XII Tables, dit Gaius, 1, 145.
C, 8, 58 (59), De Jure liberorum, 1, de l'an
J. Elle paraît bien ne plus exister en 390, où une constitution de Valentinien, Théodose et Arcadius, C, 5, 35, Quando mulier, 2, admet la mère à la tutelle de ses enfants.
4 La dernière trace certaine en a été longtemps la constitution de Dioclétien de 293 ou 29i, F. T., 325 ; mais Pexistence en est aujourd'hui attestée postérieurement par le procès de l'an 350 au plus tôt, publié et commenté par MM. Collinet et Joiiguet, Arch. f. Pap., 1, pp. 293-312 (MUteis, Chrestomathie, n» 96).
li. InsL, 1, 23, De curatoribus. Cf. Karlowa, R. /?. G., 2, pp. 301-310. Bruns Kleinere Schriflen, 2. 1882, pp. 464-473. '
6. /)., 27, 10, De curatoribus furioso et aliis extra minorem dandis. Cf. Audibert, La folie et la prodigalité en droit romain, 1892, et les comptes rendus détaillés d'Appleton, /?. gén., 1893, pp. 136 et ss., 232 et ss. et de H. Krueger, Z. S. St., 14, 1S93, pp. 260-274; Ubbelohde, Zeitschr. de Grùnhut, 4, 1877, pp. 321-587 • A. Pernice, Labeo, \, pp. 234-240. '
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 curatelle du fou qui peuvent, d'une manière analogue à celle 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 l'époque la plus ancienne, regardée, de même que la tutelle, comme une 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 paterfamilias 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
1. XII Tables, 5, 7 a : Si furiosus escit, ast ei custos nec escit, agnatum geniiliumque in eo pecuniaque ejus polestas eslo. Qaelle est la différence entre le furiosus et les autres aliénés {amenles, démentes, mente capli) ? Suivant une doctrine répandue chez nous (v. par ex. Accarias, Précis, 1, n» 167), les furiosi seraient les aliénés ayant des intervalles lucides, par opposition aux mente capli 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. Cf. H. Krueger, pp. 262-264.
Inst., h
3. C, 5, 70, De curât, fur., 6. Même sous Justinien, ni l'incapacité ni la curatelle du fou ne présentent le caractère de continuité absolue que présentent chez nous l'incapacité et la tutelle de l'aliéné interdit, à Rome l'incapacité et la curatelle du prodigue interdit. Notre loi moderne a précisément appliqué à l'aliéné, 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 Rome pour le prodigue. L'ancienne incapacité naturelle, modelée sur la nature, commençant avec la folie 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.
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 paraît ici avoir progressivement effacé 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 auctoritaSy 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 negoiiorum gestio, avec les inconvénients signalés 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 depotestas et qui semblent avoir permis notamment à Tagnat curateur légitime d'aliéner par les modes civils les biens du fou^ Ses pouvoirs ont été, comme ceux du tuteur, restreints successivement, depuis les XII Tables et le crimen suspecli, par Tancien droit civil, par le sénatus-consulte de 195 complété par Constantin et par la décision de Justinien sur le paiement des dettes. 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 tutelae, mais seulement une actio negotiorum gestorum utile, et que cette action peut être intentée même avant la fin de la curatelle*.
1. Inst., h. t., 1. 3. V. sur la suppression progressive de la curatelle légitime, Audibert, N. H. H., 1891, p. 310 et ss. C'est même la cause de l'interpolation du texte d'Ulpien, D., h. t., 1, pr., qui ne prouve pas l'existence de deux curatelles distinctes des prodigues (p. 231, n. 1 et 2), mais qui énonce seulement en termes médiocres le système nouveau de nomination des curateurs.
2. Ainsi par exemple, s'il éclioit 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 pût l'accepter à sa place. V. Justinien, C, 5, 70, De cur. fur., 7, 3.
3. Gaius, 2, 64 : Ex diverso agnalus funosi curator rem furiosi alienare potest ex lege duodecim tabularum. H. de Ihering, Développement du droit romain, 1900, p. 80 et ss., et M. Mitteis, Bômisches Prhatrecht, 1, p, 81, admettent en donnant un sens technique au mot pecunia des XII tables (p. 228, n. 1) que, contrairement au langage général de Gaius, la loi ne visant que les choses nec mancipi^ aurait refusé le droit d'aliéner les choses mancipi à l'agnat curateur légitime, comme au tuteur, d'après M. Mitteis, à la différence du tuteur, d'après R. de Ihering. Mais M. Mitteis lui-même reconnaît que des textes du Digeste qui, dans leur forme première, se rapportaient à la mancipation lui donnent ce droit à l'époque des jurisconsultes classiques. V. Pomponius, D.,40, 1, 13 (Lenel, 327); Julien, D., 47, 2, 57, 4 (Lenel, 343); Gaius, D., 27, 10, 17 (Lenel, 476). C'est, à notre avis, la preuve que la disposition des XII Tables avait bien le sens général que lui a reconnu Gaius.
4. Paul, U., 27, 3, De lutelae act., 4, 3 : Cum furiosi curatore non tulelae sed
§ 2. — 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 palerna avitaque) était frappé d'interdiction par une décision du magistrat "^ et tombait sous la curatelle légitime de ses parents civils *, 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 avec une 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 parle 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 préture urbaine, prononcé par la gens^ qui, à notre avis, a toujours été prononcé par le
negotiorum gestorum aclio est, quae compeiit etiam dura negoiia gerit. Cf. Alibrandi, Opère giurtdiche, 1, 1896, pp. 583-591 ; Partsch, Stxidien zur negotiorum gestio, 1, 1913, pp. 66-72. L'action negotiorum gestorum donnée là est, croyons-nous, avec le dernier auteur cité, une action utilis, parce que, le curateur du fou étant obligé de gérer, on n'est pas dans les conditions propres de la gestion d'affaires qui suppose qu'on a géré sans y être astreint, sans en avoir mandat.
1. V. les textes et les ouvrages cités, p. 221, n. 6, sur la curatelle du fou.
2. D'après Ulpien, 12, 2 ; selon la coutume d'après Paul, 5enf., 3, 4, a, 7 (n. 3). Conciliation dans Karlowa, 2, p. 302 (disposition des XII Tables seulement implicite).
3. Paul, Sent., 3, 4 a, 7 : Moribus per praetorem bonis interdicitur hoc modo : Quando tibi bona paterna avitaque nequitia tua disperdis liberosque tuos ad egestaiem perducis, ob eam rem tibi ea re commercioque interdico.
Ulpien, Reg
5. On peut invoquer dans ce sens, outre le début de la formule de l'interdiction : Quando tibi bonà paterna avitaque, le langage de Val. Max., 3, 5, 2 : Paternis bonis interdixit et de Cicéron, De senect.^ 7, 22 : Quemadmodum nostro modo maie rem gerentibus patriis bonis interdici soiet. Pourtant la formule de l'interdiction (note 3) porte, en même temps que sur l'ea res, sur le commercium en général.
6. Ulpien, JReg., 12, 3. L'interdiction se justifie alors non plus seulement par l'intérêt des héritiers présomptifs, mais par celui de l'interdit et même de l'Etat (Gaius, 1, 53 : Mate enim nostro jure uii non debemus).
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, croyons-nous, été 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 qui 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 l'interdiction \
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 Vinfantia. La formule de Tinterdiction des XII Tables, en privant l'interdit du commercium, le rendait incapable de 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 systématique des actes qui rendenit 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
1. Celte solution est contestée pour eux par M. Audibert, qui, reprenant et remnniant une doctrine présentée par M. Ubbelohde, admet, en se fondant sur divers lextes et notamment sur D., h. t., i, pr., cfue leur incapacité viendrait non pas d'une interdiction, mais d'un rapprochement avec la folie fait par la doctrine ; qu'il y aurait donc eu deux catégories de prodigues incapables : l'incapable interdit en vertu des XII Tables et appelé ts cui bonis lege interdictum est et celui qui sans interdiction était incapable par assimilation au fou et était appelé is cui bonis interdicium est. Mais précisément ce* système est, ainsi que l'a remarqué M. Appleton, directement contredit par l'expression is cui bonis inierdictum es/qui montre que, malgré le rapprochement avec la folie, le point de départ de l'incapacité pst pour tous les prodigues dans une interdiction.
2. La nécessité d'un jugement de mainlevée, certaine pour les prodigues interdits des XII Tables, est niée pour les autres prodigues incapables par M Audibert et même par M. Appleton qui se laisse convaincre par quelques textes (D., h. t. y 1, pr., et Paul;, Sent., 3, 4 a, 12). Mais le plus embarrassant des deux textes, D., h. /., 1, pr., est, de l'avis de M. Appleton lui-même, interpolé, et l'idée 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 à 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 quii rentrent dans 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. D,, 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 Justinien,
pubertati proximus, comme lui sans doute avec cette restriction qu'il peut s'obliger 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 '.
Quant à la curatelle elle-même, 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 â 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. Il n'existe pas notamment plus de moyens pour le curateur du prodigue que pour celui du fou de faire agir l'incapable lui-même avec son concours. La doctrine, selon laquelle le prodigue aurait procédé avec le consensus curatoris aux actes auxquels le pupille procède avec Vauctoritas tutoris, ne s'appuie pas sur un seul texte et elle fait un pur anachronisme en rapportant aux vieilles curatelles des XII Tables des solutions admises tardivement, à la suite d'un développement indépendant, en matière de curatelle des mineurs de 25 ans \
§ 3. — CurateHe du mineur de 25 ans *.
A la différence de la curatelle des fous et de celle des prodigues qu i 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. Son introduction et son développement se rattachent à la
comme les Sentences de Paul et les Règles d'Ulpien, et qui devraient la révéler le plus nettement si elle existait encore à l'époque classique.
1. Car le testament est un acte per aes et libram compris dans l'interdiction 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 même dépouillé du droit de tester relativement aux autres en vertu de la règle nemo partim tes-tatus partim inteslatus decedere potest.
IJlpien, D., 29, 2, De acq. vel om, her
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 l'awctoritas pour le premier et en ne parlant pas du consensus pour le second. La meilleure preuve de l'origine lente et moderne du consensus curatons est dans son. absence totale de formes; s'il avait existé dans l'ancien droit pour le prodigue, au lieu de s'être introduit dans le droit nouveau pour le mineur, il eût été aussi formaliste que Vauctoritas tutoris. Tout ce qu'on pourrait admettre en pure raison, ce serait que l'institution du consensus, une fois créée en droit récent pour les curateurs de 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'eût jamais songé sans l'ancienne doctrine qui voyait dans le consensus une institution primitive symétrique à ïauctorilas-.
4. ^., 4, 4, De minorihus XXV annis. Cf. Savigny, Vermischte Schriften, 2, p. 321 et ss. ; De Ihering, Espr. du Dr. /?., 4, p. 117.-123^, Pernicc, Laheo, 1,
réaction, 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 Plaetoria, l'édit du préteur sur Vin integrum restitiitio 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 simplicité 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 l'âge que pour passer sous la tutelle perpétuelle motivée par le sexe. Mais les inconvénients en ont été aperçus dès le milieu du VI^ siècle, oià nous trouvons le premier monument législatif destiné à les combattre, et aussi la première loi qui ait attaché une portée juridique à Tâge de 25 ans, la loi Plaetoria rendue au plus tard en l'an 563 et probablement assez peu auparavant ".
Cette loi dirigée contre la circumscripiio adolescentium ^ contenait, à notre avis, certainement deux dispositions et peut-être une troisième *r 1** Elle créait, contre celui qui abuserait de l'inexpérience d'un jeune citoyen en traitant avec lui, une poursuite publique (judicium publicum rei privatae) sur laquelle il encourait sans doute une amende et quelques déchéances accessoires '\ — 2° De plus, elle donnait au mineur luimême contre celui qui l'avait trompé un moyen civil ^. Ce moyen civil a pu, après l'introduction de la procédure formulaire, devenir une exception, mais, avant la 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 mul-
pp. 225-229 ; Girard, N. R. H., 1890, pp. 697-698 ; et les travaux cités, pp. 233, n. 1 et 236, n. 1.
Cf. Debray, Mélanges Girard, 1, 1912,'pp
2. Elle est visée comme récente par Plante, mort en 570, dans des pièces représentées en 563 ou vers 563 {Pseudulus, 1, 3, 69-70: Perii : annorum lex me perdidil quinavicenaria : metuont credere omnes ; Eudens, 5, 3, 24-26 : Cedo quicum habeam judicem ni dolo malo instipulatus sis nive etiam dum siem minus quin que et viginti annis nalus). Autre terme plus précis et moins sûr dans Costa, B, /si. D. A?., 2, p. 72 et ss.
3. Cicéron, De off., 3, 15, 61. PhiL, 14, 3, 7. Labéon, />., h. t., 16, 1.
4. 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.
5. Cicéron, De nat. deor., 3, 30, 74. Loi Julia de 709, ligne 111.
Z>., 44, 1, Z)e except
^ / 8T. r.^lCHAtL'S \^ ^
tu
tiple de sa prestation, et il n'est probablement devenu la base d'une exception qu'à Tépoque récente, en vertu du principe doctrinal que c'est un dol de réclamer ce qu'on sera immédiatement obligé de rendre {dolo facit qvi petit quod statim redditurus 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 ; mais 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 donné 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 fourni par l'observation 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. Restitutio 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 l'acte lui-même, quand le mineur avait par inexpérience acheté trop cher ou vendu trop bon marché. Le préteur — entre la loi Aebuti^ et le début de l'Empire * — vint au secours du mineur qui n'a pas été trompé, mais qui s'est trompé.
1. Cette idée a été très bien développée par de Ihering, en partant du texte de la loi Julia, auquel on aurait même pu ajouter alors une mention de l'action contenue au 0 , h. t., 24, 3. et on peut ajouter aujourd'hui la mention nouvelle fournie par le fr. de form. Fahiana, 4 {Textes, p 454) qui déclare cette action noxale Seulement M de Ihering s'imaginait qu'il n'y avait qu'une action de la loi Plaetoria et il lui appliquait assez malaisément le nom de j'udicium pvblicum re\ privatae, de Cicéron, De mit. deor., 3, 30, 74. En réalité, comme l'a déjà vu M. Karlowa, Legisaktionen, 1870, pp. 352-353, la loi Plaetoria avait établi à la fois deux moyens, netten)ent désignés et distingués par la loi Julia qui exclut du décurionat quei a) lege Plaetoria — 6) ob eamve rem, quod adversus eam legem fecit fecerit : d'abord l'accusation publique de Cicéron, De nat. deor., puis l'action civile de D., h. t., 24, 3, et du fr. de form. Fab., 4, plus tard remplacée par l'exception — un peu, pourrait on dire, comme la loi des AU Tables organisait à la fois contre le tuteur infidèle le crimen suspecti donné aux tiers et l'action rationibus distrahendis donnée au pupille.
2. D^ms la vie de Marc-Aurèle attribuée à Gapitolin par l'Histoire Auguste (Fj/a Marci, 10) : De curatoribus vero ctini ante non nisi ex lege Plaetoria vel propter lasciviam vel propter dementiam darentur, ita siatuit, ut ornnes adulti curatores acciperenl non redditis causis.
Plaute, Pseud.y 1, 3, 70 : Metuont credere omnes
4. Il ne pouvait créer de restitutio in integrum avant la loi Aebutia (p. 38 et ss.). La restitutio in integrum ob aetatem était déjà parfaitement connue de Labéon, d'après D., h. t., 13, 1 ; 16, 1. Elle était aussi connue d'Ofilius, d'après le dernier texte.
en lui permettant d'obtenir la restitutio in integrum contre les actes par lesquels il a été lésé.
C'est un élargissement important du cercle de la protection du mineur. Mais il est aisé de comprendre que ce n'est pas encore là, même jure prafitorio, rétablissement dans sa personne d'une incapacité semblable à celle dont sont frappés jure 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 integrum restitutio n'est pas pour lui un droit, c'est une grâce ; le préteur la lui accordera seulement en connaissance de cause, si cela lui paraît opportun * et il exigera notamment pour cela deux conditions : 1° qu'il y ait une lésion, c'est-àdire 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 avant Justinien demandée dans ce qu'on nomme une année utile, depuis Justinien demandée et obtenue dans quatre années continues *. Ce n'est pas une suppression de la capacité, c'est un palliatif de la capacité. Mais la perspective de Xdirestitutio in z??ie^rtmz n'en constituait pas moins [>our 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 être une nouvelle raison pour le mineur d'essayer de rassurer ce tiers en se faisant assister d'un curateur, dont il est certain ici que le consensus est seulement une garantie de fait et n'exclut pas la possibilité de restitutio in integrum^.
III Droit impérial. — Le système constitué vers la fin de la République par la combinaison des dispositions de la loi Plaetoria et de l'édit avec les règles de l'ancien droit peut facilement se résumer en trois propositions : 1. La curatelle est alors étrangère aux femmes, encore en tutelle relativement sérieuse; 2. Pour les hommes elle n'intervient que 3ur 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 pas, est
C, 2, 24 (25), Si tutor vel curator intervenerit
6. Papinien dit, D., 26, 5, De tut. etcur. dat,, 13, 2: Minorihus annorum desU 'eranlibus curatores dari soient.
capable de procéder à tous les actes, sauf les voies de recours fournies par la loi Plaetoria et par la restitutio in integrum au mineur trompé et au mineur lésé. Les réformes du droit impérial ont porté sur les trois points, mais sans doute sensiblement plus tard qu'on ne croyait jusqu'aux derniers temps *.
1. Dès avant la disparition complète de la tutelle des femmes, son alfaiblissement croissant a rendu les curateurs aussi utiles aux jeunes filles arrivées à Tâge de douze 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. Des textes attribués à l'époque des jurisconsultes classiques la présentent comme étant déjà forcée dans certaines hypothèses, dans des cas où les tiers on le droit d'exiger la garantie de fait qu'elle procure, parce qu'il s'agit d'actes qu'ils sont contraints de faire avec le mineur, à savoir d'une action à intenter contre le mineur, d'un paiement à lui faire, d'un compte de tutelle à lui rendre ^ ; dans le cas aussi où le père a nommé dans son testament un curateur à son fils mineur * . D'autre part, des textes attribués à la même période présentent les curateurs comme ayant changé de rôle, comme étant devenus, de per-
1. Le caractère récent des règles portées dans les compilations de Justinien au sujet du mineur de 25 ans a été révélé par la découverte d'un ensemble d'interpolations systématiques. Quelques-unes d'entre elles avaient déjà été aperçues sans qu'on leur accordât une attention sufflsante dès le réveil des recherches sur les interpolations, ainsi par Alibrandi, Opère, 1, 1896, p. 583, pour l'extension au curateur du mineur de Voratio Severi\ par Ferrini, Pandetle, p. 96&, pour le langage prêté à Ulpien, /)., 4, 4, De min., i, 3, en contradiction directe avec ses Beg., 12, 4, sur l'imposition des curateurs aux mineurs bene rem suam gerentibus ; par Gradenwitz, Z. de Grûnhut, 18, 1891, pp. 340-347, où il releva une série d'intercalations du mot curator prouvées en partie matériellement par le rapprochement de textes parallèles {bist., 1, 26, De msp. lut., 13, rapproché d'Ùlpien, /)., 26, 10, De susp. tut., 8 ; C, 5, 37, De adm. tut., 24, rapproché de C. Th., 3, 30, De adm. tut., 6). V. encore Arnù, Archivio, 71, 1903, pp. 320-348, sur D., 26, 1, De tut., 3, 1, et P. Krueger, Festgabe Gûlerbock, 1910, p. 248. Mais le nombre et l'importance des interpolations ont été révélés pour la première fois par des travaux publiés depuis 1912, en particulier par ceux de MM. Albertario, Lo svîtuppo délie excusationes nella tutela e nella cura dei minori^ Pavie, 1912 (compte-rendu de Mitteis, Z. S. St., 33, 1912, pp. 636-637); Z. S. St., 33, 1912, pp. 240-258 ; Nuoin indagini intorno alla oratio Severi {Studi Chironi), Turin, 1913 ; DeW actio subsidaria concessa al minore, Pavie, 1912 ; S. Solazzi, La minore età nel diritto rotnano, Rome, 1913, et les additions Tuîele e curatele, 1914, pp. 91- 105 ; R. de Vt^uci^qï, Saggi romanistici, 1, PaviC;, 1913, pp. 1-49 ; J. Partsch, Studien zur negotiorum gestio, 1, 1913, pp. 66-94.
2. Paul, F. V., 110 ^cf. Papinien, D., 26, 5, De tut. et cur., 13, 2). lnst.,h. /., pr. : Masculi pubères et feminae viripotentes usque ad vicesimum quintum aimum completurfi curatores accipiunt. Cf. p. 238, n. 2.
3. Procès à intenter contre le pupille : Antonin Caracalla, C, 5, 31, Qui pet. tut., 1. Compte de tutelle à lui rendre: Gordien, C, h. t., 7. Paiement à lui faire : Ulpien, D., 4, 4, De min., 7, 2. Cf. p. 238, n. 2.
Papinien, Z)., 26, 3, De conf. tut., 6. Cf. p. 238, n
sonnages appelés à concourir à un acte isolé qu'ils étaient d'abord, des administrateurs généraux placés d'une manière permanente à côté des mineurs, par suite d'une transformation qui est rattachée par une source médiocre à une décision de Marc-Aurèle* et qui apparaît comme encore mieux justifiée par la logique pour certaines hypothèses de curatelle forcée, ainsi pour le paiement, pour la reddition de compte de tutelle où le curateur appelé à surveiller le versement des deniers peut sembler appelé par là à en surveiller l'emploi, ainsi pour le curateur nommé sans corrélation avec un acte déterminé par le testament du père. Dans cette nouvelle curatelle, ce n'est pas le mineur qui administre le patrimoine, c'est le curateur' qui, comme le tuteur, procède lui-môme ou fait procéder le mineur 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 voient leurs pouvoirs restreints de la même façon. Uin inlegrum restitutio imaginée par le préteur pourprotéger l'incapable contre son inexpérience, en vue d'actes faits par lui, a été étendue aux actes faits pour lui, aux actes du curateur, d'où elle a passé, avons-nous vu (p. 219), aux actes faits pour le pupille par le tuteur en devenant ainsi 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-consultedu temps des Sévères étendu par Constantin, par la constitution de Justinien sur les paiements s'appliquent également au curateur, et il en est de même des règles relatives aux garanties de la gestion, aux causes de destitution aux excuses.
Seulement les textes qui disent tout cela sont en réalité presque tous interpolés*. Les témoignages qu'ils contiennent valent pour le droit de
1. Vita Marci, 10 (p. 234, n. 2). La relation se trompe certainement en parlant à'omnes adulti. Les mots non redditis causis se rapportent peut-être à un détail du formulaire de la requête. Il peut n'être pas sans intérêt de noter avec M. Solazzi, p. 15, n. 1, que Marc-Aurèle a rendu un rescrit relatif à la nomination du curateur du fou (/)., 27, 10, De cur. fur., 16, pr.).
Titres communs au D,, 26, 7, et au C
4. MM. Albertario et Solazzi ont montré que le système des excuses présenté dans les sources comme commun aux tutelles et aux curatelles n'a été rapporté à la curatelle des mineurs que par des additions faites après coup (v. par ex. le texte original de Marcien, D., 21, 7, De exe, 21, pr. et la copie remaniée des /nsl.y 1,25, De exe, 4; la const. de Sévère et Caracalla rapportée pour les tuteurs, F. F., 191, et étendue aux curateurs, C, 5, 66, Qui num. tib., 1), même dans les extraits d'ouvrages sur la matière de Paul et Ulpien rapportés aux F. V., où par ex. le traité de excusât, lutorum de Paul (D,, 27, 1, De exe, 11) est appelé F, V., 231, de excusaiionihus tout court, où, tandis que les rescrits cités ne parlent que des tuteurs (v. par ex. 131, 141, 147), les commentaires (par ex. 147) ajoutent la mention des curateurs. Les excuses étaient primitivement étrangères aux curateurs des mineurs parce qu'elles n'ont de raison d'être que pour les charges obligatoires telles qu'étaient la tutelle et les curatelles du fou et du
Justinien, mais uniquement pour lui. En dehors fl'un ou deux cas où le mineur peut être obligé à demander un curateur* et de la curatelle des femmes, où le curateur paraît avoir été dès l'époque classique imposé à la femme et mis à la tête de son patrimoine ^ le concours du curiteur reste encore, à l'époque des Sévères, facultatif pour le mineur et restreint à des actes isolés.
Gela ne veut pas dire d'ailleurs que le système de curatelle générale et forcée décrit dans les textes qui viennent d'être signalés n'ait été introduit qu'à l'époque où ils ont été interpolés par Justinien. Ils expriment un développement qui s'est accompli dans la période intermédiaire entre leur rédaction et leur interpolation. Dès le temps de Dioclétien, il y a des régions de l'empire où la curatelle paraît être non seulement générale, mais imposée à tous les mineurs : ainsi l'Egypte d'après un édit d'un préfet d'Egypte en date de l'an 287 \ Même dans le reste de l'empire, on voit, à partir du temps de Dioclétien et de Constantin *,
prodigue et non pour les fonctions volontaires telle qu'était en droit classique la curatelle du mineur. C'est mensongèrement aussi que l'on a présenté Voratio S^euen comme visant les curateurs (D., 27, 9, De reb, acl., l,jor.) et en particulier ceux des mineurs (même titre, 3, 5) ; car^un texte du même titre, 8, 1, nous apprend accidentellement que le sénatus-consulte ne parlait même pas des curateurs des fous et ne leur a été étendu que par interprétation. Des raisonnements analogues montrent que c'est par des impostures symétriques qu'on leur a attribué le crimen suspecti donné contre les tuteurs infidèles, la satisdalio rem pupilli salvam fore exigée dp certains tuteurs, l'action subsidiaire donnée contre les personnes qui ont accepté d'eux des cautions insolvables et même l'administration des biens des mineurs elle-même (v. par ex. le texte interpolé d'Ulpien, D., 4, 4, De min., 1, 3, cité p. 236, n. 1).
1. Procès contre le pupille qu'un texte maladroitement reproduit par Justinien, Inst.^ h. t., 2, cite encore comme le seul cas où le mineur peut recevoir un curateur malgré lui : p. 236, n. 3. Compte de tutelle, p. 236, n. 3, où la constitution citée vise d'ailleurs une mineure (n. 2j. Le texte cité là sur le paiement est interpolé (v. Solazzi, pp. 224-225). Le texte de Papiriien s^ir le curateur nommé par le père dans son testament, p. 236, n. 4, est pareillement interpolé ; car la nomination du curateur contenue dans le testament du père est encore déclarée nulle par Sévère et Caracalla en 294, C, 2, 18, De N. G., 6,pr.
2. Cette démonstration a été fournie par M. Solazzi, pp. 131-133. Cf. par ex. Paul, D., 23, 2, De R. N., 20; Papinien, Z>., 26, 5, De tut. et cur., 13, 2; Modestin, Z>., 26, 6, Qui pet. tut., 2, 4.
3. P. Oxy., 888 (Mitteis, Chrestom.. no329). V. aussi le P. Vsssely du début du IV^ siècle, publié par M. Wessely, Laleinische Schrifttafelm, n° 14, et avec des corrections par M. Partsch, p. 92, n. 1.
4 Si Voratio Severi ne parlait pas du curateur du mineur, la constitution de Constantin qui l'a étendue en 328, le visait expressément (C. TA., 3, 30. De adm. tut., 3, à la vérité connue en grande partie seulement par Justinien, C, 5, 37, De adm. tut., 22, mais où il reste de l'original, au C. Th., les mots curatore et minorum). Dès auparavant, on lui avait étendu le sénatus-consulte lui-même, au temps dé Constantin, d'après la const. C. Th., 3, 32, De praediis, 1, de 322, même à celui de Dioclétien, pense M. Partsch, d'après une scolie de Thalclaeus [Bas., Suppt., éd. Zachariae, p. 163, n° 44). Le système des excuses qui suppose la fonction devenue obligatoire est aussi étendu au curateur du mineur, C. Th., ^,21, Deexcus. tut., 1. V. encore par ex. C. Th , 3, 17, De tut. et cur., 1. La constitution
se dessiner progressivement les traits qui ont fait de la curatelle une fonction analogue à la tutelle, obligatoire comme elle, donnant les mêmes pouvoirs qu'elle et soumise aux mômes précautions qu'elle. Ijc développement ne s'est accompli qu'après la fin du Principal ; mais il était sans doute à peu près entièrement achevé dès avant Justinien.
3. Le nouveau principe appelait une dernière conséquence. Depuis que 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'est que logique de placer le mineur dans une incapacité analogue à celle du pupille. C'est ce qu'a fait le droit romain. Naturellement il ne l'a pas fait à l'époque classique où la transformation de la curatelle n'est pas encore opérée : un texte du jurisconsulte de la première moitié du lll^ siècle, Modestin, atteste encore chez le mineur en curatelle la capacité de s'obliger sans le concours de son curateur ^ ; mais il apparaît comme civilement incapable de s'obliger sans ce concours dans une constitution rapportée sous le nom de Dioclétièn sous la date de l'an 293 ^ Désormais il faut, quant à la capacité, distinguer deux sortes de mineurs : ceux qui ont des curateurs et ceux qui n'en ont pas. Ceux qui n ont pas de curateurs ont besoin d'administrer leurs biens : ils sont capables, sauf la possibilité de reslituiio in integrum au cas de lésion ^. Au contraire, ceux beaucoup plus 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 l'acte fait sans ce consensus, meaie 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. Le consensus est devenu dans ce régime 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
de Dioclétièn, p. 239, n. 2, dont à la vérité le texte ne nous est connu que par le C. Just. montre aussi à quel point était alors déjà parvenu le développement.
1. Modestin, /)., 45, 1, De V. 0., 101 : Pubères sine curaloribus suis possunt ex stipulalu obligari. Gela implique évidemment qu'au teirips de Modestin les mineurs en curatelU' sont encore capables de rendre civilement leur condition pire et c'est tout à fait conforme à l'état général que nous venons d'exposer. Les efforts qui ont été faits autrefois pour écarter cette conclusion (v. par ex. l'argumentation à la fois ingénieuse et fragile basée par de Ihering, Œuvres choisies, 1, 1893, p. 220 et ss., sur D., 46, 2, De nov.. 3) partaient d'une vue historique fausse.
C, 2, 21 (22), De in int. resl
3. M. Solazzi paraît estimer que cette catégorie de mineurs avait disparu sous Justinien ; mais les textes des compilations de Justinien qui en supposent l'existence me semblent trop nombreux pour avoir pu être tous conservés par inadvertance.
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 ^énésique, mais avec le développement cérébral.
Seulement si Tâge de puberté était bien précoce, le recul de la capacité à l'âge de 25 ans n'était-il pas bien tardif? Les empereurs ont organisé, pour permettre de parer soit au risque d'in integrum restitutio, soit plus tard à l'incapacité civile résultant de la curatelle, la venia aetatisqni a été réglementée par une constitution 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 «lascalin, dix-huit, s'il est du sexe féminin. Son incapacité civile cessera, s'il était en curatelle ; son droit d'invoquer Vin integrum restilutio 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.
§ 4. — Autres curateHes.
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 tutor praetorius"\ soit, quand il est alienijuriSy pour les biens abventices 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 ou d'un débiteur insolvable ^
1. C. Th., 2, n, De his gui v eniam aelaiis impetraverunt, 1 {cf. C, 2, 44, même rubrique, 2). La venia aetatis apparaît dès l'an 274, dans une constitution d'Aurelien, C, h. /., 1, comme écartant la restitutio in integrum ; au contraire le texte du Z)., 4, 4, De min., 3, pr., où sont cités Sévère et Caracalla, nous paraît, comme à M. Solazzi, pp. 17-18, sûrement interpolé. La formule de la venia aetatis employée par la chancellerie des rois Goths est dans Cassiodore, Variae, 7, 41.
CHAPITRE YI. — 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 pouvant 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.
Principales catégories de personnes morales
11 y a deux grandes classes de personnes morales qu'on désigne assez commodément par les dénominations non romaines d'universiiates personarum et d'universitates rerum. — Les universitates personarum, que les Romains appellent fréquemment du nom de corpus, aussi de celui à'universitas, sont des associations de personnes, ayant une personnalité propre distincte de celles de leurs membres, un patrimoine propre distinct des 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.
Les universitates personarum comprennent : 1° l'Etat, res publica, populus, 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 dès 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
1. Cf. Pernice, Labeo, ;i, pp. 254-309. 3, 1, pp. 150-172. Mommsen, De collegiis et sodaticiis Romanorum, 1843. Liebenam, Zur Geschichte und Organisation des rômischen Vereinswesens, 1890. Waltzing, Elude historique sur les corporations professionnelles chez les Romains, 4 vol., 1893-1900. Hoelder, Nalûrliche und juristiche Personeîi, 1905. J. Binder, Das Problem der jurist. Persônlichkeit, 1907. Mitteis, Rômisches Privalrecht, 1, 1908, pp. 339-416. Saleilles, De la personnalité juridique, 1910, pp. 45-160.
2. 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 excède celle de la vie humaine. Mais il existe beaucoup d'autres systèmes soutenant plus ou moins résolument que l'homme 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 l'est des éléments qui le composent. V. à ce sujet Regelsberger, Pandekten, 1, pp. 289-302 et les nombreux renvois.
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 à la vie juridique des autres personnes physiques et morales ^ ; — ^^ au-dessous de lui, des associations territoriales moindres, les communes {civitates, coloniae, municipia, etc.), qui ont également un patrimoine propre distinct de celui de leurs membres et des organes calqués sur ceux de TEtat pour l'administrer, et peut-être certaines divisions territoriales plus petites encore qui n'ont pas d'organisation communale {pagi,vici}\ — 3^ enfinde nombreuses associations, généralement modelées sur celles-là ^ et se rattachant à des intérêts religieux (collèges de prêtres de l'époque païenne), administratifs (decuriae des appariteurs), économiques (collèges funéraires), ou financiers {societates publicanorum^ prenant à ferme la perception des revenus de l'Etat, l'exploitation de ses domaines, la confection des travaux publics, etc., mais non les sociétés ordinaires).
Les universitales rerum, 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 l'époque 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 affectés 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 avait pas encore d'universitates rerum et en écartant, parmi les universitales personarum, l'Etat et les circonscriptions administratives dont l'étude concerne plutôt le
1. La légende représente déjà le peuple comme institué héritier par Acca Larentia sous le roi Ancus (Macrobe, Sat., 1, 10, 14. Plutarque. Q. /?., 35).
2. C'est la doctrine qui nous paraît certaine et qui prévaut de plus en plus, V. Mommsen, Dr. pubL, 1, p. 194 et ss. Heyrowski, Rechtliche Grundlage der teges contractus, 1881.
3. V. à ce sujet Liebenam, et notre compte rendu, N. R. H., 1891, pp. 375-376.
4. 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 lins, mais des biens remis à une personne morale déjà existante sous«une certaine charge : V. par exemple les fondations alimentaires faites par des particuliers, Te^/es, pp. 834- 838. Les fondations alimentaires impériales elles-mêmes ne constituent pas, à notre avis, de véritables universitales 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 à l'Etat (Mommsen, Dr. dubl., 3, pp. 67-82) ou tout au plus aux collèges placés près d'eux, mais pour les temples auxquels la capacité de recueillir des legs a été reconnue sous l'Empire (Ulpien, 22, 6).
PERSONNES JURIDIQUES
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, Tassociation 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 \k une vue très fausse du régime romain, il faut savoir deux choses : a) d'abord l'autorisation peut Hre générale ou spéciale ; or le droit romain n'a jamais admis qu'on put constituer une 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 Julia de César ou d'Auguste % dirigée contre les associations politiques, ne laissa subsister qu'une partie des anciennes associations, les corporations 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 fallût, pour lui donner la personnalité morale, une concession distincte de l'autorisation \
2. Les personnes morales peuvent avoir une sorte de droit de famille, l^patronat, sur leurs esclaves affranchis, duquel les inscriptions nous ont gardé des vestiges très nombreux et très reconnaissables à cause de l'usage selon lequel l'alTranchi tire son gentilice du nom de son ancien maître ^ Elles ont surtout, au point de vue des biens, un patrimoine.
1. Gaius, D.,'3, 4, Quod cuj'uscumque universilatis nomine vel conira eam agatur, 1.
Gains, />., 3, 4, Quod cuj'uscumque, 1, pr
5. Kxeinple, Textes, p. 882. Enumération dans Liebenam, pp. 229-230.
6. V. par exemple, Textes, p. 883, l'inscription de Lanuvium de l'an 136 reproduisant un chapitre du sénatus-consuite qui paraît avoir autorisé préalablement les collèges funéraires et qui est probablement celui signalé par Marcien, D., 47, 22, De coll., 1, pr.
7. C'est ce qui paraît résulter du texte fondamental de Gaius, D., 3, 4, Quod cujuscumque, 1, 1. V. aussi Paul, D , 34, 5, De reb. dubiis, 20 (21).
8. Affranchis de cités appelés /'mô/iciï, ou, du nom concret de la cité, Vena/ranii ; Velatii, affranchis du collège des accensi velati ; Monetarii, affranchis de la
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 personnes 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 l'administration présentait dans le vieux droit à peu près les mêmes difficultés que la negotiorum gestio des tuteurs et curateurs et a profité progressivement d'améliorations analogues.
3. Les associations ne disparaissent pas avec les personnes qui les composent ' : l'une 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 l'État. Cela s'est produit en fait pour des cités supprimées à titre de peine. Cela arrive encore plus facilement pour les autres associations de personnes et aussi pour les universitates rerum, ainsi, sans parler d'autres causes, eu 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 *.
société de publicains fermiers de la frappe des monnaies, etc. V. Gagnât, Cours d'épigraphie latine, pp. 86-87.
1. Ulpien, D., 48, 18, De quaestionibus, 1, 7 : Nec plurium servus videtur sed corporis .
2. Ulpien, D., 3, 4, Quod cujusq. univ., 7, 1 : Si quid universilati debetur, sitif/ulis non debetur, nec quod débet universitas singuli debenl.
3. Ulpien, O., 3, 4, Quod cujusq. univ., 1, 2: Nihil refert ulrum omnes iidem maneant, an pars maneat, vei omnes immulali sint. *
4. Nous en avons un exemple dans une constitution d'Honorius et Théodose de 413 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 Liens en en prenant une part, en en donnant une autre à l'église et en en don- ; nant une autre à des particuliers orthodoxes. En l'absence de pareille disposition i 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 coll., 3, pr., supposant un collège illicite, dénué de la personnalité morale, est étranger au débat.
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 points 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- — Res in patrimonio, extra pairimonium . — 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, tout au moins dans la seule acception où la division présente une portée juridique, ne peuvent appartenir à un particulier *.
Les res extra pairimonium, qui sont donc à peu près en dehors du droit privé, se divisent, à leur tour, commodément en deux catégories, les res nullius divini juris, soustraites à la propriété privée par des raisons d'ordre religieux, et les res nullius liumani juris, soustraites à cette propriété par la force des choses ou par des raisons d'ordre public '.
i. Gaius, 2, 1 = /nst., 2, 1, De R. D., pr. : Vel in nostro patrimonio sunl, vel extra nostrum pairimonium habentur. On a dit que Gaius et Jiistinien font seulement la division en fait, selon qu'une chose se trouve présentement appartenir ou non à une personne. Mais, cela fût-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 de 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'être aliénées.
2. Les Romains parlent seulement de res humani juris et de res divini juris. Mais l'addition est suggérée pour les res divini juris et pour une catégorie de res humani juris, pour les res publicae, par Gaius, I)., 1, 8, De D. /?., 1, pr.
LIVRE III. — I
1. Res nullius humani juris. Les res nullius humani juris sont les res communes, les res publicae et les resuniversilatis.
a) Les res communes sont celles qui sont à l'usage commun de tous les liommes parce qu'elles échappent à toute appropriation privée : l'air, l'eau courante, la mer et même le rivage de la mer, c'est-à-dire rétendue des grèves recouvertes par le plus haut flot d'hiver *, que certains jurisconsultes soutenaient cependant déjà se classer plutôt parmi les res publicae^. 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 cahanes sur le rivage \ Elles-mêmes 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 publicae comprennent, d'après l'étymologie, les biens qui appartiennent au peuple considéré comme personne morale, Vager publicus, les servi publici ; elles embrassent, au sens large, aussi bien ce qu'on appellerait aujourd'hui son domaine privé que son domaine public. Mais, au 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 affectés à l'usage de tous les membres de l'Etat : les fleuves publics, qui sont les cours d'eau à écoulement constant par opposition à ceux 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
Inst., 2, 1, De H. D
2. Par ex. Celse, /)., 43, 8, Ne quid in loco publ., 3. Cf. Neratius, D., 41, 1, De A, R, Z)., 14.
3. Le pêcheur est propriétaire de sa pêche ; le constructeur l'est de sa cabane et même du sol sur lequel elle s'élève, tant qu'elle subsiste (Warcien, Z),, 1, 8, De D. /?., 6). Mais ce droit n'existe qu'en tant qu'il n'est pas écarté par des règlements publics, soit pour le rivage de la mer, où les autorités peuvent défendre de bâtir (Z)., 43, 8, Ne quid in loco puhl,, 4), soit pour la mer elle-même, où la pêche peut être interdite, dans des régions où elle a été affermée par l'Etat, ainsi que semblait déjà l'impliquer le langage d'Ulpien, D., 47, 10, De inj., 13, T, et que le révèle aujourd'hui une inscription de fermiers de la pêche {conduciores piscatus) découverte sur les côtes de la mer du Nord (Dessau, 1, 1461 ; cf. Bull. Ist. D. /?., 1889, p. 129 et ss.).
D., 47, 10, De inj
5. Fleuve^ publics, usage de leurs rives, ports : Imt., h. /., 2, 4. Contre la doctrine d'Ossig, Hômisches Wasserrecht, 1898, selon laquelle le nom de (lumen s'appliquerait aux seuls fleuves par opposition aux ruisseaux et par conséquent les ruisseaux à écoulement constant ne seraient pas des flumina publica, v. Erman, K. V. /., 1900, pp. 1-24. — Voies publiques : Z>., 43, 8, Ne quid in Icco publ., 2, 21. — Théâtres, stade : Inst., 3, 19, De inuî. stip., 2.
quelqu'un est empoché d'en jouir, c'est également par l'action d'injures qu'il doit se plaindre *. L'utilité en est même si complètement absorbée par la jouissance publique qu'on a prétendu que l'Etat 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 universitates, 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, affectées à l'usage commun de tous les membres de la cité, le théâtre, le stade, les bains publics, etc. \ L'individu empêché d'en jouir aura encore l'action 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 propriété, simplement paralysée par cette jouissance collective '.
2. Res nullius divinijuris. Les res nullius divini juris sont des choses qui ne peuvent appartenir à aucun particulier par suite des droits que les dieux ont sur elles. Il y en a également trois catégories : les res sacrae^ consacrées aux dieux supérieurs ; les res religiosae^ consacrées aux dieux inférieurs, aux dieux mânes, et les res sanctae, qui sont tout au moins placées, à cause de leur importance, sous la protection spéciale des dieux.
a) Les res sanctae^ qu'on nous dit n'être divini /wm qu'en un certain sens, sont, à l'époque païenne, les portes et les murs des villes, les bornes des champs ^
6) Les res religiosae, c'est-à-dire pratiquement les sépultures, sont classées parmi les res divini Juris en vertu de conceptions de l'époque
1. /)., 43^ 8, Ne quid in loc. publ., 2, 9, où Ulpien fait le rapprochement.
2. La question a été vivement discutée, il y a une cinquantaine d'années, entre les cantons de Bàle-ville et de Bàle-campagne, à la suite de la désaflectation des anciennes fortifications de la ville de Bàle dont l'emplacement aurait constitué, dans le premier système, unp chose n'appartenant à persorme et susceptible d'occupation, dans le second, une propriété cantonale commune aux deux moitiés de l'ancien canton de Bàle. V. sur les péripéties du débat et les nombreuses consultations qu'il provoqua. Saleilles, ^V. H. H., 1889, p. 459 et ss. La propriété de l'Etat sur les res publicae résulte, à notre sens, surtout de ce qu'il était normalement 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 pubLicatio, A. Pernice, Labeo, 1, p. 269 et ss.) et que, même après cette affectation, il continue à en tirer les avantages du droit de propriété conciliables avec elle (par ex. le solarium payé pour l'occupation du sol public à l'époque impériale). La principale objection nous paraît être dans l'attribution aux riverains du lit abandonné par le fleuve public (p. 3.33). Cf. A. Pernice, labeo, 1, p. 273 et ss.
3. Inst., h. /., 6. Clpien, D., 50, 16, De V. S., 15, blâme le langage abusif désignant ces choses du nom de res publicae,
Z)., 43, 8, Ne quid in loc. pub
5. V. la note 2. Marcien, Z)., 1, 8, De D. /?., 6, 1, dit positivement qu'unirersitaiis sunt... quae in civitatibus sunt iheatra et stadia et similia et si qua alia sunt communia civitatium.
6. Gaius, 2, 8. Cf. l'addition de Justinien, Inst., 2, 1, De fi. /)., 10.
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païenne dont le droit chrétien n'a pas écarté les conséquences *. Un terrain acquiert la qualité des res religiosa, quand le cadavre ou les cendres d'une personne y sont déposées par les ayants droits de Tassentiment du propriétaire \ Il le perd, quand le cadavre ou les cendres en sont retirées. 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 l'époque 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 leur besoin que le domaine public de l'État avec son domaine privé ^ Leur protection regarde l'Etat, 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 des res religiosae, de la simple volonté d'un particulier. Elle implique une intervention du pouvoir civil qui, tout au moins pour [es immeubles, doit être autorisée par une loi ', et qui se manifestait, sous
1. Gains, 2, 4 : Religiosae (res sunt) quae diis Manibus relictae sunt. Cf. A. Pernice, Sitzungsberichte de Berlin, 188P), pp. 1155. 1156 et Th. Mommsen.Z. 5. St., 16, 1895, pp. 203-220 (Gesamm. Schr., 3, pp. 198-214). Sur une acception plus large du mot religiosus, y. Marquardt, Culte, 1, pp. 176-177.
Gaius, 2, 6. Inst., h. t
3. C'est ce qui semble se produire pour les sépultures héréditaires et de famille et encore plus pour celles appartenant à des associations funéraires. V. sur les différentes sortes de sépultures, Marquardt, Vie privée, 2, p, 425 et ss. Mais l'explication juridique n'est pas la même pour tous les cas : le droit des associés à une place dans le terrain de l'association s'explique par l'idée que le tombeau peut aussi bien appartenir à plusieurs personnes et, après leur d^cès, 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 ss. (Ges, Schr., 3, p. 200 etss.). Les sepulcra familiaria et herediiaria s'expliquent par l'idée que le droit au tombeau appartient en même temps qu'au premier personnage auquel le tombeau a été affecté ou plutôt qui se l'est affecté, soit à ses descendants, soit à ses héritiers, selon les dispositions qu'il a faites: v. Gaius, />., 11, 7, De lielig.. 5, et Mommsen, p. 209 et s, [Ges. Schr., 3, p. 204 et ss.). Cf. E. Albertario, liendiconti delllst. Lomb., 43, 1910, pp. 533-541 et Filangieri, 1910, n^^ 7-8 et 11-12.
4. L'action sepulcri violati, qui est une action m bonum et aequum concepia, est donnée par l'édit du préteur ei ad quem pertineat et à son défaut à quicumque agere volet : D., 47, 12, De sep. viol., 3 (Textes, p. 150, n" 93). Sur l'institution singulière des amendes (multae funerariae), desquelles, depuis le milieu du 11* siècle environ, un vivant prévoyant pouvait à l'avance menacer les violateurs de sa sépulture, voir Mommsen, Dr. publ., 3, pp. 79-82. Dr. pénal, 3, pp. 130-138. JMerkel, Feslgabe der Gôttinger Facultàt fur R. von Ihering, 1892.
5. Gaius, 2, 4 : Sacrae (res) sunt quae diis superiis consecratae sunt. Cf. Mommsen, Dr. publ., 3, pp. 67-71. A. Pernice, op. cit., pp. 1150. 1154.
6. Elles doivent même, selon Mommsen, être considérées comme appartenant à l'État aussi bien qu'elles.
7. Cicéron, De dôme, 49, 127 : Video esse legem velerem iribuniciam (leg. Papi-
la République, par une concession solennelle du bien au dieu, faite soit par un magistrat supérieur, soit par des magistrats spéciaux élus à cotte fin (duoviri aedi dedicandae) * : le magistrat prononçait, après un pontife, une formule sacramentelle (/ea? dedicalionis), 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'est-à-dire de l'ensemble des droits d'ordre pécuniaire de chacun.
II. Meubles, immeubles. — Les meubles {j'es mobiles, res se moventes) sont les choses susceptibles d'être déplacées sans détérioration, y compris celles qui se meuvent par elles-mêmes {res se movenles, 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 mômes 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'immcu-
riam) quae vetel injussu plebis aeies terram aram consecrari . Gaius, 2, 5, ajoute à la loi le sénatus-consulte. Cf. Inst., h. /., 8.
Cf. Mommsen, Dr. pubL, 4, pp
2. V. en particulier dans Bruns, Fontes, 1, p. 283, la lex du temple de Fiirfo dans la Sabine de l'an 696, p. 284, celle de l'autel d'Auguste de Narbonne de l'an 11 ou i2 après J.-C , et, p. 286, celle de l'autel de Salone de l'an 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 l'on voit les titres de Narbonne et de Salone renvoyer à la lex dedicalionis du temple de Di;me de l'Aventin. 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 avance la dédication des choses qui y seraient placées plus tard, dire qu'alors ce serait çuasi dicatum sit.
3. Macrobe, 3,3,4. Logiquement ce cérémonial eût 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 : Ubivenum datum erit, id prof'anum esta. Il n'y aura besoin de désaffectation en forme 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
5. D., 19, 1, De act. empli, 40 : Arborum quae in fundo conlinentur non est separatum corpus. D., 41, \, De A. R. /)., 7, 10 : Onine quod inaedificatur solo cedit.
6. Ainsi en matière de délai de l'usucapion, de formes de la mancipation, de possibilité de constituer une servitude prédiale, de possibilité de /urtum, d'application des interdits, etc.
250 LIVRE m. — I
bles (praedi-a rustica, urbana, suhurbana ; praedia Italica, provincialia) \
III. Gênera, species. Res quae pondère numéro mensurave constant. Res quae usu consumuntur. La monnaie. — La division romaine des choses en gênera et en species ne se confond pas, croyons-nous, avec leur divisionen 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, et 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 seront le plus souvent les mêmes choses qui figureront respectivement dans les deux termes des deux oppositions ^ 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 parle premier usage, qui se pèsent, se mesurent ou se comptent, et que l'on considère d'ordinaire in génère.
La plus importante juridiquement de ces choses est la monnaie, sur
1. Les praedia urbana et rustica se distinguent non pas d'après leur emplacement, mais selon qu'ils sont ou non bâtis (Z)., 50, 16, De V. S., 198) : les praedia suburbana sont au contraire ceux voisins d'une ville. Intérêt de la distinction des premiers' et des deux autres, p. 220. Intérêts de la distinction des premiers et des seconds, notamment au point de vue de la division des servitudes réelles, de rtiypothèque tacite du bailleur. Sur la distinction des fonds italiques et provinciaux et sur son intérêt, v. p. 269.
2. 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 non pereunl). Sur la distinction des deux points de vue souvent confondus, v. de Ihering, Œuvres choisies, 1, 1893, p. 156 et ss. Regelsberger, Pandekten, 1, p. 379. Les expressions non romaines choses fongibles, choses non fongibles ne font qu'augmenter la confusion.
3. Naturellement une chose quae pondère numéro mensurave constat peut être envisagée m specie, ainsi le vin qui se trouve dans un cellier (L'Ipien, D., 30, De leg., 1, 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., 18).
4. Inst., 2^ 4, De usuf., 2. Intérêt de la distinction, par ex., en matière d'usufruit. Sur le classement par le texte dans la première catégorie des vêtements que d'autres textes mettent dans la seconde iD., 1, 1, De usufr., 15, 4, par ex.), cf. de Ihering, Œuvres choisies, \, 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.
laquelle il ne sera pas hors de propos de donner ici quelques renseignements \
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 contre ce prix le vin à une autre personne, au lieu de faire Topéiation 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 utile 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 ces 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 échanges, les têtes de bétail ; puis le métal pesé, le cuivre ; puis le métal monnayé par rEtdt : cuivre, argent et or.
Comme une infinité de populations anciennes, anciens Perses, anciens Grecs, Germains, Celtes, comme plus longtemps encore les habitants de rislande, 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
1. Cf. Th. Mommsen, Hist. de la monnaip romaine , 4 vol., 1865-1875. Marquardt, Organisation financière, pp. 1-46. 87-90. Hultsch, Griechische und rômische Métrologie, 2« éd., 1882. Kubitscliek, dans Pauly-Wissowa, \» As.
2. Anciens Perses: l'Avesta, Vendidad, 7, 41-44, évalue en bétail le salaire des médecins. — Anciens Grecs : Homère, Jlyas, Z, 236. H, 474 ; Odyss., a, 421 ; v. aussi le proverbe sur le témoin acheté, auquel « un bœuf a passé sur la langue » (Theognis, 815 ; Eschyle, Agamemn., 35) ; les lois de Dracon fixaient encore, comme les vieilles lois romaines, leurs amendes en bétail (PoUux, 9, 61 ; cf. Piutarque, Sol., 23). Cf. Buechsenschuetz, Besitz und Erwerb im griech. Allerthume, 1869, p. 465 et ss. — Celtes d'Irlande : d'Arbois de Jubainville, Etudes sur le droit celtique, 1, 1895, p. 335 (bétail, à côté des femmes esclaves et des sacs d'orge). — — Anciens Germains : Brunner, Deutsche Hechtsgesch., 1, 2* éd., p. 81. — Islande : von Amira, Nordgermanisches Obligationenrecht, 2, 2, 1895, pp. 510-529) concurremment avec une monnaie d'étoffe grossière). — Afrique contemporaine : les Cafres paient les compositions de leurs délits et les prix d'achat de leurs femmes, en tètes de bétail, comme les héros d'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, pp. 69. 334. Autres monnaies africaines : coquillages, esclaves, étoffes, 2, pp. 175-179.
3. C'est du moins l'opinion de Mommsen, Hist. rom., 1, p. 263, n. 1. Cf. von Amira, qui signale seulement le rapport légal comme existant entre la monnaie de bétail et la monnaie nationale d'étoffe grossière.
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valeur entre le bœuf et le mouton ; le bœuf valait dix moutons, comme en Islande il en valait douze*.
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 l'état brut {aes rude) % en lingots que l'on pesait pour chaque paiement, en les rognant au besoin de manière à obtenir le poids requis \ ^
Enfin 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 l'État, ayant toujours une valeur uniforme, n'ont plus besoin d'être pesés, peuvent être comptés. Cette réforme qu'on a fait parfois remonter au temps légendaire de Servius Tullius \ n'a certainement pas été établie avant l'époque des XI[ Tables : le point délicat est de savoir si elle a été établie par les XII Tables elles-mêmes ^ ou, comme le veut une doctrine plus récente,
1. Le premier point est prouvé d'abord par le nom de la monnaie, pecunia, qui vient de pecus, comme en anglais fee, salaire, vient du mot germanique qui signifie bétail, comme le nom de la roupie indienne vient de ?mpû, bétail ; il est prouvé surtout par le fait que, dans les vieilles lois romaines, les amendes sont fixées en bétail : elles allaient, dit Festus, v» Ovibus, de 2 moutons à 30 bœufs. Quant au second, le rapport établi entre les moutons et les bœufs résulte de ce que, lorsque les amendes en bétail furent converties en amendes en argent, le bœuf fut évalué à 100 as et le mouton à 10 : Festus, v» Ovibus et v» Peculatus.
2. Le souvenir de cette monnaie a encore laissé sa trace non seulement dans la langue du droit, dans les termes nombreux dérivés de pendere (expenailatio, compensation etc.), mais dans les institutions juridiques elles-mêmes, dans les modes d'acquérir et de s'obliger per aes et libram (mancipation, nexum).
3. V. un exemple de lingot ainsi coupé dans Daremberg et Saglio, v° ASy fig. 547.
4. L'opinion qui tait remonter la"' monnaie à Ser. Tullius a été longtemps très répandue, notamment parmi les jurisconsultes. IMais elle repose sur une confusion, d'ailleurs déjà faite par des écrivains anciens (Cassiodore, Var., 7, 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 seulement les peser, mais vériûer la pureté du métal ; ce qui est attribué par ex. par Pline, A'. H.^ 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. 547. 548).
5. Cette doctrine admise jusqu'aux derniers temps par des personnes les plus compétentes et qui avait été soutenue par Mommsen, Monnaie romaine, 1, p. 179, s'appuie principalement sur le rapprochement, assurément très Irappant, de deux textes de Festus, d'après lesquels la réforme semble avoir été faite entre l'.m 300 et l'an 324 de la chronologie traditionnelle ; en l'an 300, l'on trouve encore une loi Aternia Tarpeia qui fixe le maximum des amendes en têtes de bétail, qui ne connaît donc pas d'autre monnaie officielle : en l'an 324, ces amendes sont converties en monnaie métallique (Festus, \° Ovibus ; vo Peculatus). Cela place la réforme
seulemeat au début du V* siècle de Rome '.La monnaie ainsi créée a du reste été d'abord uniquement une monnaie de cuivre, naturellement fort volumineuse et fort incommode dans les paiements un peu importants dont l'unité était l'as d'une livre, as libral, ainsi nommé d'après la première doctrine parce qu'il aurait pesé légalement une livre romaine de 327 grammes tout en n'en pesant pratiquement que les 10/12, dix onces, 272 grammes, d'après la seconde doctrine, parce qu'il aurait été émis sur le pied de l'ancienne livre italique de 272 grammes.
Ce fut seulement en l'an 485 de Rome'qu'on établit une monnaie légale d'argent, que l'argent, 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 1/2) au temple de Juno moneta in arce, d'où le nom de la monnaie.
Ce n'est que depuis l'Empire que la monnaie d'or commença à être frappée 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 : 1° quant au cuivre, que l'as, qui perdit constamment de son poids, avait déjà subi lors de l'introduction de la monnaie d'argent une réduction assez importante pour que l'on considérât le sesterce de deux as et demi nouveaux eomme correspondant à un as ancien suivant une équivalence indiquée dans des textes assez nombreux ^ ; il tomba encore beaucoup plus bas ;
entre les deux dates et il est assez naturel de croire qu'elle a été faite en 305 par les décemvirs.
1. Les arguments de forme et de fond ont paru beaucoup se multiplier dans les dernières années pour placer Tintroduction de la monnaie à Rome dans la première partie du V* siècle, un peu après la' victoire d'Actiutti de 416 que rappellent les proues de navires représentées au revers des anciennes monnaies de cuivre. V. en faveur de cette doctrine, les résumés des travaux de Samwers, Bahrfeld, Haeberlin et Willers, donnés par Regling, Klio, 6, 1906, pp. 489-524, et parB. Pick, Handworlerhuch der Slaatswissenschaften de Conrad, 3«éd., 6, 1910, vo Mûnzwesen, pp. 832-839.
2. V. par ex. Paul, Collai., 2, 5, 5, rapproché de Gains. 3, 223 ; Dion Cassius, 56, 10, rapproché de Gaius, 2, 274 ; autres exemples dans Mommsen. Monnaie romaine, 2, p. 32. — Dans la doctrine selon laquelle l'as aurait été introduit par les XII Tal)les avec un poids nominal de 327 grammes, et réel de 272, on disait qu'il était devenu, en l'an 485, un as trjentaire, pesant le tiers de son poids nominal, quatre onces, soit 109 grammes, et qu'en conséquence, le sesterce de 2 as Irientaux et demi, soit donc de 272 grammes, équivalait à l'ancien as de 272 grammes. Mais il ne paraît pas y avoir eu, au cours des réductions de l'as, d'as trientaux, et en 485, on abaissa son poids non pas à quatre onces, mais h deux : on passa de l'as semilibral de six onces qui existait auparavant, à l'as sextantaire de deux onces. En conséquence, l'équivalence de l'as ancien et du sesterce doit être expliquée autrement. On l'explique par ex. dans la doctrine récente en disant que, tandis que les as semilibraux antérieurs à 485 avaient leur poids calculé d'après l'ancienne livre de 272 grammes, et pesaient donc 136 grammes, les as sextantaires émis en 485 avaient leur poids réglé d'après la livre romaine moderne de 327 grammes et pesaient par conséquent 54 gr. 50 : en sorte qu'une
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au début de l'Empire, c'est une monnaie de billon valant 6 à 7 centimes ; — 2'^ quant à l'argent, que le denier valait, sous la République, un peu moins de Ofr. 90 et par conséquent le sesterce environ 0 fr. 22 ; — 3° enfin que, sous l'Empire, où l'or est pris pouf type, l'unité a d'abord été Vaureus, valant sous Auguste 27 francs et dont le sesterce, devenu une monnaie de cuivre, était le 1/100 valant doncÔ fr. 27, mais que, sans parler d'une quantité d'autres variations, Vaureus du Principat a été, à partir de Constantin, remplacé par le sou d'or byzantin, soUdusaureus, qui ne vaut pas tout à fait 16 francs.
IV. Choses simples, 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 au cas de division, dont la séparation d'une 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 degré d'unité et de cohésion : 1° les choses absolument simples, faites, 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, tels que sont un édifice, un navire, un armoire [universitates rerum cohaereniÎMm) ; 3° enfin les choses collectives [universitates rerum distantium) 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
pièce d'un sesterce valant deux as et demi nouveaux de 54 gr. 50, soit 136 gr. 25, équivalait sensiblement à un as ancien de 136 grammes.
1 . Cf. Goeppert, Einheitliche, zusammengesetze, und Gesammtsachen nach rômisch, Hecht, 1871 ; Organische Erzeugnisse, 1869. Sokolowski, Die Vhilosophie im Ptivatrecht, 1, 1902, pp. 46-68. 331-498.
2. Le texte fondamental est celui de Pomponius, Z)., 41, 3, De usiirp., 30, pr. : Tria autem sunt gênera corporum, unum quod conlinetur uno spirilu et Graece rj-joi^iévo-j vocatur, ut homo tignum lapis et simiUa ; alterum, quod ex contingentibus, hoc est pluribus inter se cohaerenlibus constat, quod Tyvvjpje'vov vocatur, ut aedificium navis armarium ; terlium, quod ex disiantibus constat, ut corpora plura non [supprimez non] soluta, sed uni nomini suhjecta, veluti populus legio gtex.
3. Grex : note 2. De même un essaim {examen apium). Observations intéressantes sur Ja détermination pratique de la consistance du troupeau par la marque du bétail (signare) chez de Ihering, Indo-Européens, p. 28 et ss.
en plusieurs parties divises dont chacune constitue une chose nouvelle (partes pro diviso, certae paries), comme les choses mobilières, qui 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 étant 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 navice) '\ 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 {paries 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 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 vertu de sa destination (moissons, produit des arbres fruitiers, laine, croît des animaux) ^ tandis qu'on classe parmi les produits au sens strict, les produits auxquels 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 débuts dans le droit romain, rapproche des fruits naturels [fructus naturales)
1. Paul, Z)., 50, 16, De V. 5., 23, 1. Ulpien, Z)., 8, 4, Comm. praed., 6, 1.
Pomponius, D., 30, De leg
3. Ulpien, Z)., 45, 3, De stip. serv., 5 : Servus communis sic omnium est non quasi singulorum lotus, sed pro partihus utique indivisis, ut intellectu magts parles habeantquam corpore. Papinien, D., 31, De leg.. Il, 66, 2.
4. Gaius, Z)., 6, 1, De R. V., 44 : Fructus pendentes pars fundi videnlur. D,, 19, 1, De A. E. V., 40.
5. Aussi d'après la conception des Romains, le produit des mines et carrières, Paul, D-, 50, 16, De V. S., 77 ; cf. D., 24. 3, ^ol. malr., 7, 13.
6. Ulpien, D., 24, 3, Sotut. malr., 7, 12. Silvae non caeduae par opposition aux silvae caeduae, aux bois taillis ou en coupe régulière.
7. Ulpien, D., o, 3, De H. P., 27, pr. : Quia non teniere ancillae ejus rei causa comparantur ut pariant. Autre raison puérile, Gaius, D., 22, 1, De usuins, 28, 1, copié par Justinien, Inst., 2. 1, De Z?. Z)., 37. La doctrine moins raffinée, selon laquelle le parlus ancillae était un fruit comme te croît du troupeau, était sans doute la doctrine ancienne, soutenue, d'après Cicéron, De fin., 14, 12, par P. Mucius Scaevola, cos. 621 et M'. Manilius, cos. 605, et combattue par M. Junius Brutus d'après le même Ulpien, Z)., 7, 1, De usufr., 68.
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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 eh vertu xi'un acte juridique *.
V. Res mancipi, nec mancipi ^ — Cette division, qui est exclusivement romaine et qui est même effacée dans le droit dénationalisé de Justinien, a deux 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 bêtes de somme et de trait (a/îima/ia quaecoUo dorsove domantur, velut boves muli equi asini)^ qu'elles soient ou non déjà employées à cet usa^e, a-ton 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 mancipation est exigée pour elles seules, soit plutôt que l'aliénation par mancipation n'est exigée et possible que pour elles seules (p. 297). Le 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 du paysan romain primitif, seuls régis par conséquent par le mode d'aliéner de l'ancien droit romain. 11 est même possible : 1° que ces biens aient été à l'origine les seuls susceptibles de propriété romaine et de revendication ; 2° que l'opposition des choses mancipi et nec mancipi ait anciennement correspondu à celle de la familia, comprenant, à côté delà femme et des enfants et des personnes in mancipio, les esclaves et les principaux animaux agricoles, c'est-à-dire toutes les choses qui pouvaient se manciper avant l'introduction de la propriété foncière, et de la pecunia, menu bétail, monnaie, constituée par les autres choses. Mais ces conjectures *, vraisemblables en elles-mêmes, ne le restent qu'à condi-
1. Loyers ipro fructibus accipiuntur : Ulpien, D., 22, 1, De usur., 36 ; hco sunt fructuum: Ulpien, D., 5, 3, De H. P., 29). Intérêts des crédinces {vicem fructuum optinent : Ulpien, Z>., 22, 1, De usur., 34); en sens contraire Pomponius, D., 50, 16, De V. S., 121 : Usura... pecuniae in fruclu non est.). M. Herzen, Mélangea Girard, 1, 1912, pp. 525-547, distingue, en partant logiquement de la même idée, mais en s'écartant encore plus de la terminologie romaine, les produits directs ou organiques de la chose et ses produits indirects.
2. Ulpien, 19, 1. Gaius, 2, 14 a-il. Cf. P. Bonfante, Res mancipi e nec mancipi, 1889, et le compte rendu de H. Krueger, Z. S. Su, 12, 1891, p. 151 et ss. Karlowa, fi. /?. G., 2, pp. 354-360.
3. C'est la doctrine sabinienne, qui paraît avoir uni par prévaloir. Les Proculiens soutenaient qu'elles n'étaient mancipi qu'une fois dressées ou du moins en âge d( l'être (Gaius, 2, 15). Gaton, De r. r., 38, met aussi à part les mu'i equi asini qu sont de la familia. On a toujours exclu les animaux exotiques d'importation ré cente tels que les éléphants et les chameaux (Gaius, 2, 16).
4. Les deux idées ont été exprimées par M. de Ihering, Actio infuriarum, tr. fr.
tion 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 * ; la distinction de la familia et de la pecunia, qui dut être obscurcie du jour où l'on 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. Res corpora/es, incorpora/es \ — Les choses corporelles sont, dil Justinien après Gains, les choses qui tombent sous les sens, quaetangi possunt, qui ont une existence matérielle, comme à peu près toutes celles que nous avons déjà rencontrées * (fundus, homo, vestis, aurum^ argentum et denique aliae res iiinvmerabiles) ; les choses incorporelles sont celles qui ne tombent pas sous les sens, quae consistant in jure {hereditas, usus fructus, ohligationes quoquo modo contractae). Gela revient à opposer les droits à leurs objets, sauf qu'il semble que parmi les droits on omet le plus important de tous, le droit de propriété, mais on ne l'omet 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 h tous les autres droits.
Gette division, inconnue des anciens Romains qui 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
'^ 1888, p. 4o, n. 28. Elles ont depuis été admises par M. Cuq, Instilulions, 1, p. 77 et ss. et M. Erdmann, Z. /. vergl. Ilw., 21, 1908, p. 12 et ss.
1. La preuve topique en est dans Gains, 4, 17, qui dit à propos de Taction en revendication intentée par sacramentum : Ex grege vel una ovis aut capra in jus adducebaliir. V. aussi Gains, 2, 194.
2. Familia pecuniaque ne se trouve sûrement que dans la formule prononcée par le familiae emplor (Gains, 2, 104). Familia tout seul dans les dispositions des XII Tables sur le droit de succession ab intestat des agnats, o, 4, des gentils, 5, 5 ; dans les noms techniques du familiae emplor et de l'action familiae erciscundae. Pecunia tout seul, XII Tables, 3, 3, pour les successions testamentaires {Auct. ad Her., 1, 13, et Gicéron, De inv., 2, 50 : familia pecuniaque) : 5, 7, pour les pouvoirs du curateur. Les essais, assez divergents dans les résultats, faits par M. de Iliering, Eniwickelungi;geschichle d. rômisch. Redits, 1894, p. 81 et ss. et par M. Cuq, pour suivre la portée distincte des deux expressions, montrent, à notre avis, précisément l'impossibilité de leur assigner un sens technique. Nous l'avons déjà vu en matière de pouvoirs du curateur du fou fp. 229, n. 3) ; nous le -verrons également plus loin en matière de successions testamentaires et ab in testât.
3. Gains, 2, 12-14. Inst.,2, 2, Dereb. incorp. Cf. A. Pernice, Labeo, 1, pp. 315-323.
4. Les servitudes prédiales rustiques font exception, mais v. note 6.
5. Cicéron, Top., 27 : Esse ea dico quae cerni tangive possunt..., où il conteste toHt. au moins la distinction, s'il ne l'ignore pas. Le mot incorporalis n'apparaît que chez Sénèque, £^0., 58.
6. Ils considéraient sans doute les servitudes rustiques, qui ont plus tard été
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incorporels, même le droit de propriété, et, si on considère leurs objets, ce n'est pas seulement la propriété qui a un objet corporel, ce sont tous les droits réels et une bonne part des obligations. Cependant cette terminologie peut s'excuser jusqu'à un certain point, en ce sens que le droit de propriété est le seul qui, absorbant toute la chose, puisse être désigné en disant qu'on a cette chose, tandis que, pour tous les autres, il faut spécifier le droit particulier qu'on a sur elle *. On peut aussi dire que 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, cette division a l'avantage de nous mettre en face d'éléments du patrimoine que nous n'avions pas encore rencontrés. En effet, le patrimoine comprend, et comprend exclusivement, à côté de la propriété de laquelle seule nous avons traité en étudiant les différentes choses corporelles : 1° des droits réels ; 2° des droits personnels, des obligations, qui y figurent 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 (aliéna), 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 ;\ 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, au locataire de l'a^eî^ vectigalis et plus tard à l'emphytéote.
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 y^ra 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'
tenues pour des choses incorporelles, comme se confondant en quelque sorte avec l;i propriété du chemin sur lequel on passait, de la source où l'on puisait, etc. Et c'est pour cela que ces servitudes figuraient, avec les choses corporelles, dans la liste des choses qui pouvaient être acquises par usucapion. On pourrait même se demander s'il n'en était pas de même des personnes en puissance soumises à la revendication comme les choses corporelles. V. en sens contraire Pernice, loc. cit,
\. Quand on est proprifHaire d'une chose, on peut dire qu'on a cette chose; quand on a seulement sur elle un droit réel ou un droit de créance, il faut nécessairement spécifier qu'on est usufruitier, créancier.
Pernice, Làbeo, 1, pp
entre deux personaes, 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 les différences accessoires : 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 fond Cornélien, 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 Tautre, c'est de m'adresser à mon débiteur qui me paiera en nature ou en valeur.
Au contraire, le droit réel porte sur la chose et il la suit partout où elle va. Le titulaire a le droit de l'invoquer à i'encontre de quiconque retient 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 aliénera cette chose par la suite. Le droit réel est un droit absolu, opposable à tous, à la différence du droit personnel, simple droit relatif, uniquement opposable au débiteur.
2. 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 indéfiniment tant qu'il trouve du crédit. Quand arrivera l'échéance, quand il faudra désintéresser les créanciers, il pourra être hors d'état de les payer tous, 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, que ce soit un droit de propriété, de servitude ou d'hypothèque, n'a rien à craindre ni des créanciers, antérieurs ou postérieurs, du constituant, ni des personnes à qui il aurait postérieurement consenti des aliéna-
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tions ou des constitutions de droits réels {nemo dat quod non habet ; qui prior est tempore potior est jure) \
La propriété, les jura in re aliéna, les obligations : tels sont les élé-^ ments du patrimoine. Le patrimoine 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 cherchant comment il se transmet à cause de mort % et en terminant par l'examen des règles spéciales relatives aux dispositions à titre gratuit ou en faveur du mariage qu'il nous paraît didactiquement avantageux d'exposer seulement à la fin de la théorie d'ensemble, du patrimoine.
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 diffèrent : 1» quant à leur sanction, en ce que les droits réels sont protégés par des actions réelles données adversus quemcumque possessorem, 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 constituer les droits réels sont, verrons-nous, radicalement dift'érents de ceux qui servent à donner naissance à des créances (comme d'ailleurs de ceux qui servent 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 de propriété.
2. On trouve parfois plus logique d'étudier, après les éléments du patrimoine^ ses divers modes de transmission à titre universel^ où l'on peut faire rentrer non^ seulement la succession à cause de mort, mais la capitis deminutio et la venditia bonorum. Nous avons déjà dit le nécessaire sur la capitis deminutio et nous traiterons de la venditio bonorum en étudiant la procédure.
CHAPITRE!. — DÉFINITION. — RESTRICTIONS. — HISTOIRE
I. Définition. — 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 in re potestas) '. Les commentateurs modernes disent qu'elle entraîne positivement le droit de tout faire sur la chose et négativement le droit d'emoôcher les autres de rien faire sur elle. Nos anciens auteurs en ana-
lisaient les effets dans les trois droits d'user, de jouir et de disposer {uti, frui, abutï) ^ On peut ajouter que le droit du propriétaire d'agir à sa guise 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 Tintérét 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-
Inst., 2, 4, De usufr
2. Usus : droit de monter le cheval, d'habiter la maison. Fructus : droit de percevoir les fruits de la chose, les produits de la jument, la récolte du fonds de terre. Abusus : droit de disposer de la chose, soit d'une manière absolue, en faisant abattre 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 profit d'un tiers d'un usufruit sur le cheval, d'une servitude de passage sur le fonds de terre).
Cf. Puchta, Instxlutionen
4. On peut cependant, quant aux meubles, citer tout au moins les restrictions apportées au droit du maître de maltraiter son esclave (p. 100).
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 les temps des XII Tables.
a) Le propriétaire qui laboure son champ, qui construit sur son terrain, ne doit pas atteindre, en le faisant, l'extrême limite de son héritage : il doit laisser à l'extrémité un espace de deux pieds et demi qui, joint à la bordure symétrique de l'autre fonds, ménagera un chemin de cinq pieds entre les deux [ambitus, finis)^.
b) Le propriétaire d'un fonds rural doit souffrir que l'arbre du voisin surplombe sur son fonds, pourvu que ce soit à une hauteur de 15 pieds (quindecim pedibiis altius). La règle est dans l'édit 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 seulement 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, Faction aquae pluviae ajxendae pour s'opposer aux travaux modificatifs du cours des eaux faits par lui sur son propre fonds ^
e) S'il fait sur son fonds des travaux de construction ou de démolition (opus novum solo conjunctum)^ le voisin qui juge ses intérêts lésés par eux peul le mettre dans la nécessité de les arrêter jusqu'à plus ample informé, par une opposition [operinovi nuntiatio), qui est réglée par l'édit du préteur, mais dont l'origine paraît remonter à l'ancien droit civil ^
/) Enfin, si sa maison menace ruine, le voisin, qui, après l'écroulement, n'aurait d'autre droit que celui de se venger sur les matériaux,
1. Le Code civil appelle parfois ces limitations 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 l'héritage, 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 Xll Tables (7, i . 7, 4). Cf. Karlov^'a, fi. /?. G., 2, p. 460 etss., p. 518 et ss., où il soutient qu'à la différence du confinium, Vamhiius ménagé entre les deux maisons n'aurait eu que deux pieds et demi au total. Sur la disparition postérieure de Vamhitus et l'apparition à Rome du système de la mitoyenneté [paries communis), voir le même, p. 519 et ss.
3. XII Tables, 7, 9. D., 43, 27, De arb. caed., 1, 7. — Dans ce cas et dans le suivant, les XII Tables donnaient une action et l'édit donna un interdit.
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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 legis actio \
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 publicus de sa rive*.
b) Les propriétaires dont les immeubles bordent les routes et les rues sont dans une certaine mesure astreints à leur entretien \
c) Des dispositions multiples, dont les plus connues sont des sénatusconsultes du temps de l'Empire défendant de démolir les maisons pour en vendre les matériaux précieux *, ont soumis le droit de démolition des propriétaires à une autorisation administrative % 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 \
d) 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 le propriétaire, moyennant une indemnité d'un 10^ au propriétaire et d'un 10* au fisc ''.
e) Enfin l'on 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 un intérêt supérieur, soit contre indemnité, soit même sans indemnité. L'expropriation est imposée sans indemnité au propriétaire riverain delà 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 sénatus-consultes qui ont réglé la matière au début de l'Empire ^. Elle est aussi imposée, moyennant indemnité, au profit du particulier qui
1. Gaius, 4, 31. /)., 39, 2, De damno infecto. Cf. les renvois dans Windscheid, 2, ^ 458.
Inst., 2, 1, De R. /)., 4. Cf. p
3. V. déjà pour les routes la loi des XII Tables, 7, 7, et surtout pour les rues la loi Julia de 709, lignes 32 et ss.
4. Sénatus-consulte Hosidien du temps de Claude et sénatus-consulte Volusien ^de l'an 56 sur les ventes aux démolisseurs {Textes, pp. 132-133). Autre sénatusconsulte symétrique relatif aux legs de Tan 122, D., 30, De leg., /., 41, 1. 8. 9.
5. V. par exemple, outre les textes cités n. 4, la loi municipale de Tarente, lignes 32 et ss., la loi de Genetiva, c. 75, et la loi de Malaca, c. 62. Cf. pour l'ensemble, Mommsen, Dr. pénal, 3, pp. 173-175.
6 C, 8, 10, De aedif. privât., notamment Zenon, 12. Le fragment de Papinien, Textes, p. 376, se rapporterait au même ordre d'idées, si on y maintenait avec M. Monnier, J\ . R. H., 1895, p. 685, la négation effacée par tous les éditeurs. Dans une lettre de lan 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.
D., 8, 6, Quemadmod. serv
9. Sénatus-consulte de 743, chez b'rontin, Deaq. urb. Rum., 125 {Textes, p. 131)'.
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n'a pas accès à une sépulture ^ Enfin l'Etat a le droit de fai,re démolir des édifices dans l'intérêt public^. Mais il n'y a pas de preuves positives d*un droit général d'expropriation existante son profit sur les propriétés privées \
III. 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.
i. Formes premières de la propriété romaine. Ce qui rend nécessaire de chercher quelles ont été les formes premières de la propriété romaine, c'est que sinon pour les meubles *, au moins pour les immeubles, on rencontre, dans l'histoire 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 l'avons définie, n'est naturellement pas concevable chez les populations qui mènent la vie nomade, comme la plupart de celles qui vivent exclusivement de la chasse ou de l'élève 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 Ta horde, de tout le clan, de toute la tribu, sur les territoires de chasse, 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, même 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 ; où, sans parler des prés et des pâturages communs, les terres arables appar-. tiennent à la commune et sont périodiquement partagées en lots propor-
1. Z)., U, 7, De reliç)., 12, pr., d'où les anciens interprètes ont déduit le droit général d'acheter le passage en cas d'enclave.
2. V. pour l'ancien droit, Cicéron, Deoff., 3, 16, pour le nouveau C, 8, H (12), De op. publ., 9.
3. Il ne faudrait pas, en tout cas, les chercher dans les textes relatifs aux fonds provinciaux, car le droit de l'Ktat résulte là de sa propriété sur ces fonds (p. 269).
4. V. cependant sur l'appropriation collective des meubles, Kovalewsky, Tableau des origines de la famille et de la propriété^ 1890, p. 52 et ss.
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tionnels au nombre des habitants, qui sont tirés au sort eptre 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 (Salzgut), était seule en propriété privée, tandis que l'usage de la pâture et de la forôt 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 manière 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 distinguée. 11 suffira d'en citer comme exemple la Zadrouga serbe où une famille très nombreuse vivait et travaillait en commun sur le bien familial sans 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
1. V. sur le mir russe, les nombreux auteurs cités par de Laveleye, La propriété et ses formes primitives, 4* édit., 1891, p. 10, n. 1. Ajoutez Kovalewsky, Tableau, p. 163 et ss. ; p. 182 et ss. ; cf. le même, N. R. H., 1891, p. 480 et ss.
2. V. sur la marche germanique, Brunner, Deutsche RerMsgesch., 1, 2« éd., p. 81 et ss. elles auteurs cités.
3. V. par ex. pour la communauté hindoue, Sumner Maine, Eludes sur T histoire du droit, 1889, pp. 137-171 ; Kohler, Z. fûrvergl. /?. W., 1887, p. 161 et ss. ; pour le droit celtique, d'Arbois de Jubainville, liecherches sur l'origine de la propriété foncière, 1890, p. 100 et ss. ; Etudes sur le droit celtique, 1, 1895, p. 118 et ss. ; pour le droit homérique, Esmein, N. R. H .; 1890, pp. 821-845, qui n'a pas été réfuté, à notre sens, par M. P. Guiraud, La propriété foncière en Grèce, 1893, p. 36 et ss., et des conclusions duquel on peut au contraire rapprocher les vues symétriques de M. Ed. Meyer, Gesch. des Aller thums, 2, 1893, pp. 296-302.
4. 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. aussi P Viollet, BibL de l'école des Chartes, '^3, 1872, pp. 455-504 ; Kovalewsky, Annales de l'Institut international de sociologie, 2, 1896, pp. 175-233. Elle a été particulièrement combattue par M. Fustel de Coulanges, qui en est arrivé à nier à peu près tous les exemples allégués de propriété collective. Questions historiques, 1893, pp. 17-117. V. auparavant /^ec/ierches sur quelques problèmes d'histoire, 1885, pp. 189-358 ; Nouvelles recherches, pp. 327-360; Lalleu et le domaine rural, 1889, auxquels il faut joindre la réplique probante de M. Glasson, Les communaux ei le 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 en vertu d'une idée préconçue par Fustel de Coulanges, aient été, pour la plupart, admis d'après l'examen direct des sources par les personnes les plus compétentes dans l'histoire des peuples auxquels ils se rapportent, ainsi pour le droit germanique par M. Brunner (n. 2), pour le droit celtique par M. d'Arbois de Jubainville (n. 3), pour le droit romain par M. Mommsen(p. 267, n. 2).
aujourd'hui à se désorganiser par suite de Tintroduction 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 la copropriété familiale, qui, au fond, n'y a jamais entièrement disparu, mais même la communauté du premier type, qui, si elle y a 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 à laissé des traces profondes dans la langue et dans les iastitutions de Rome (dominium, heredes 5Mi),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 \ a de vrai, c'est, d'abord, qu'elle est 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 l'état d'abstraction par l'étendue des pouvoirs du pu ter familias. 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, de la marche germanique, le citoyen n'était propriétaire que d'un petit clos 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 (pecwnza), en troupeaux et en esclaves (pecunia^ familià), était appelée des deux mots familia pecuniaque, tantôt séparés, tantôt réunis (p. 257, n. 2) ; 2° des formes de la mancipation et de la revendication qui ne s^appliquent parfaitement qu'à l'aliénation et à la réclamation des meubles (p. 292, n. 2, p. 342, 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 l'époque la plus ancienne, chaque chef de famille n'avait comme bien propre {heredium) que deux arpents de terre, environ la moitié d'un hectare, petit coin de terre qui ne pouvait
1. Dareste, Etudes, p. 241 et ss. et les travaux cités de M. Bogisic.
2. Paul, D., 28, 2, De lib. et pont., 11 : Jn suis heredibus evidentius apparet continuationem dominii eo rem perducere^ ut nulla videatur hereditas /uisse, quasi oUnt' hi domini esseni, qui eliam vivo pâtre quodammodo domini exislimantur, etc. — Cf. sur les vestiges de propriété familiale, Garsonnel, Hist. des locations perpéluetleSy. 1879, pp. 70-74.
suffire a 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 coté des deux arpents de chaque pater familias, de chaque dowus, 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 à l'origine, 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 propriété fut supplantée par la propriété individuelle, il ne peut être déterminé avec certitude. Cependant, si l'on admet la doctrine, incontestable à notre sens, selon laquelle les tribus foncières ne comprennent que des terres susceptibles de propriété privée ^ et si l'on voit par conséquent dans les quatre tribus urbaines le territoire occupé par
1. Varron, De r. r., 1, 10, 2. Pline, A'. H., 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 cinq boisseaux de froment par arpent, soit dix pour deux arpents, en négligeant même 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 les deux ans, parce qu'on laissait reposer la terre un an: en résumé donc, pour la consommation annuelle d'une famille, composée en moyenne de quatre personnes, 20 boisseaux, 5 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, Hist. rom., 1, p. 252, n. 1.
2. M. Mommsen qui avait d'abord penché pour la première idée, Hist. mm., 1, p. 250 et s., se prononce pour la seconde, Dr. publ., 6, 1, p. 26 et ss. (Quoique publiée après la publication de la partie correspondante du Dr. publ., la polémique de M. Fustel de Coulanges, Questions historiques, p. 83, se réfère exclusivement à l'exposition de V Histoire romaine). V. encore en un sens un peu distinct P. Guiraud, Bévue des Eludes anciennes, 6, 1904, pp. 221-255. — Il revient au même, nous senible-t-il, de déclarer avec nous, que la propriété privée n'existe pas à l'origine de Rome, sauf pour les deux arpents qui constituent Vheredium, ou de déclarer, avec M. Beaudouin, La limitation des fonds de tertre, 1894, p. 259 et ss. , qu'elle existe dès l'origine de 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 parce qu'elle nous paraît faire mieux ressortir la symétrie des institutions primitives de Rome et de celles des peuples chez lesquels, à raison des mêmes faits, on reconnaît ou on conteste l'absence de propriété individuelle des terres.
3. V. en ce sens Mommsen, Dr. publ., 6, i, 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. cit., Kubitschek, De origine ac propagatione tribuum Romanarum, 1882. Imperium Homanum tributim descriptum, 1889.
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les heredia de deux arpents assignés aux premiers citoyens \ la transformation des terres arables des gentes en terres privées doit, nous semble-t-il, évidemment être rattachée à la création des seize premières tribus rustiques, portant des noms de gentes ^ 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 l'époque des XII Tables qui appliquent Tusucapion non seulement à Vheredium, mais au fundus *.
2. Evolution de la propriété romaine. Dès les XIî 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 volontés. Gomme la puissance paternelle, comme le mariage, comme la tutelle, la propriété est à Rome une institution du droit civil. La propriété quiritaire {dominium ex jure quirilium) ne peut appartenir qu'à un propriétaire romain ; elle ne peut porter 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 et qui sont déjà bien atteintes à l'époque classique, mais dont nous devons exposer la portée première et l'effacement progressif.
a) La propriété romaine supposait, à l'origine, 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. 112). 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 exjuregentium 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
XII Tables
presque complètement supprimée par la raréfaction des pcrégrins (p. \\9).
^) La propriété romaine exige ensuite un objet romain, susceptible de propriété quiritaire. 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 ?'ec nec mancipi (p. 256). 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 delà doctrine à laquelle elle s'est arrêtée après quelques tâtonnements dès la fm de la République ', elle prétend seule en être propriétaire : elle laisse aux indigènes et h leurs ayants cause la possession et la jouissance des immeubles qu'elle ne confisque pas, mais elle garde sur eux le domaine éminent ^
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 l'impôt ^ 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 l'exten-
1. V. à ce sujet Mommsen, Dr. pubL, 6,2, pp. 366-375. Beaudouin, Limitation des fonds de terre, 1894, p. 114 et ss.
2. Gaius, 2, 7 : /n provinciali solo... dominium populi Romani est vel Caesaris , nos autem possessionem tanlum et usumfructum habere videmur et la conclusion qu'il en tire en matière de res religiosae (2, 7) et de res sacrae (2, 8).
3. L'impôt se distingue en slipendium ou en tribulum, selon que les provinces sont des provinces du peuple ou de l'empereur, Gaius, 2, 21. Cf. Mommsen, Dr, publ., 5, p. 402 et ss.
4. Possessio et usufructus : Gaius, 2, 7 (n. 2). Frontin, De conlrov., éd. Lachmann, p. 36. Paraphrase des Inst., 2, 1, 40. Habere possidere frui licere : loi agraire de 643, lignes 50. 52. 82 rapprochées des lignes 32.40.
5. iNous retrouverons plus loin ces moyens. Cf. le relevé des textes relatifs aux fonds provinciaux donné par M. Erman, Z. S. St., 11, 1890, p. 271, n. 2.
6. Sur [a jus Italicum, v. Th. Mommsen, Dr. publ., 6, 2, pp. 456-460. Beaudouin, Limitation des fonds de terre, p. 111 et ss., et les renvois. Des listes de cités ayant le jus Italicum sont données par Pline, N. H., 3, 3, 25. 3, 21, 139 et au /)., 50. 15, De censtbus, 1 ; 6 ; 7 ; 8, Il est superflu de réfuter l'opinion ancienne selon laquelle le jus Ualicum serait une condition des personnes et non pas des biens.
sion de l'impôt à l'Italie et, en droit privé, par la disparition de la pro cédure formulaire, a été abolre par Jastinien \
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 exécutant cet accord de volontés, par une tradition. Il faut pour sa transmission l'emploi d'un procédé déterminé par la loi civile, ainsi une mancipation. Et les choses nec mancipi elles-mêmes n'étaient sans doute pas soustraites à la règle, soit qu'on ait exigé pour elles remploi 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 ^. 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 l'usage {m5u capiebat). Mais il n'y avait pas là d'exception, car Tusucapion est un mode d'acquérir du droit civil. Seulement le droit prétorien partit de là pour introduire une exception nouvelle, pour protéger à l'égal d'un propriétaire dès le moment de la tradition, celui qui avait reçu simple tradition d'une res mancipi et qui ne devait 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 <îhose, s'il ne l'a 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 l'a, une exception (action Publicienne, excep^
1. Inst., 2, 1, De R. D., 40 : Vocantur... slipendiaria et tribularia praedia, quae in provinciis sunt, inter quae nec non Itaiica praedia, ex nostra constilutione (C, 7, 31, De nsuc. transf., i) nulla differenlia est.
2. Nous prenons comme exempU» la triidition, qui est le mode pratique d'aliénation volontaire ; mais on verra que nous n'admettons pas davantage que la propriété quiritaire pût s'acquérir à l'orfgine par les autres modes du droit des gens.
3. Ici encore ce que nous disons de la tradition est vrai de tous les autres modes du droit des gens ; mais à l'inverse nous n'admettons pas que la réforme «e soit plus appliquée aux choses mancipi pour eux que pour la tradition.
Gaius
tio rei venditae et traditae, exceptio doli mali). C'est la propriété prétorieQQe (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 étécréée 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 a reçu la tradition, comme, d'une manière plus large, celui qui a acquis par un mode non reconnu par le 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 face du propriétaire civil, pourvu seulement d'un titre nu {nadum jus quiritium) destiné à disparaître inévitablement au terme de l'usucapion. Le dualisme subsista pendant toute la période classique. Mais les iuodes prétoriens, qui étaient aussi efficaces et d'un maniement plus facile, devaient finir par prendre le dessus. Même pour les res mancijji, on cessa de recourir aux modes civils d'aliéner et par suite la distinction des choses mancipi etnec mancipi tomba en désuétude. Justinien ne fit que sanctionner l'état de fait dans deux constitutions dont l'une supprima le nu dum jus quiritium QiVdiWivQ, la distinction des choses mancipi ti nec mancipi ''.
Il 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 auparavant nous expliquer sur la théorie de la possession qui intervient à des points de vue divers dans la solution des trois questions ^
1. iMoilestin, D., 41, 1, De A. /?. D., 52 : Hem in bonis nostris habere intellegimur, quotiens possidenles exceplionem, aut amillenles ad reciperandam eam actionem habemus. Les autres cas principaux de propriété prétorienne sont, en laissant de côté Tacquisition, à titre universel du bonorum emplor et du bonorurn possessor, l'adjudication faite dans un judicium imperio continens (p. 321}, la missio ex secundo décréta (p. 321), et la duclio jussu praeloris (p. 321).
2. Le propriétaire prétorien ne peut lui-même transférer que la propriété prétorienne, et par suite il ne peut léguer la chose per vindicationem (Ulpien, Heg., 24,7) ; de plus, en affranchissant Tesciave, il n'en fait qu'un Latin Junien (Ulpien, neg., 1, 46).
3. 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 un esclave, c'est lui, et non le propriétaire quiritaire, qui acquiert par l'esclave (Gaius, 3, 166; Ulpien, Reg., 19, 20) et qui est considéré comme ayant la poiestas sur l'esclave (Gaius, 1, 54).
4. C, 7, 25, De nudo ex jure quiritium tollendo ; 7, 31, De usucapione transformanda et de sublata differentia rerum mancipi et nec mancipi.
5. 11 ne serait pas nécessaire d'étudier la possession avant la propriété, en tant
CHAPITRE II. — LA POSSESSION
§ 1. — Possession. — Détention. — Fondement de la protection possessoire.
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 droits possibles'. Dans la notion romaine pure, elle est exclusivement relative au droit de propriété. C'est, a-t-on djt, 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 corpus, et un élément intentionnel, que les textes appellent Vanimus, 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 juri-
qu'elle est la source d'un droit, du droit aux interdits. Mais ce qui rend indispensable de rétudier ici, c'est qu'elle peut aussi figurer comme conrfî/ion de l'acquisition d'un 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.
1. D., 41, 2, De adq. velamitt. poss. La théorie de la possession a été dominée, pendant la plus grande partie du xix* siècle, par les idées émises par Savigny, dans son Traité de la possession (l" édit., 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 Ihering {Fondement de la protection possessoire, 1865 ; Rôle de la volonté dans la possession,. 1891; Œuvres choisies, 2, 1893, pp. 213-263). Voir une bibliographie plus étendue, dans Saleilles, Eléments constitutifs de la possession, 1894, et une' exposition brève et précise des principales doctrines dans Esmein, N. R. H., 1877, pp. 489-500. Ajouter la notice posthume de Windscheid, Lehrbucfi, 1, 9® éd., 1890, p. 737 et ss.
2. 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 delà même idée à Rome, on peut citer, en dehors de la théorie de la quasi-possession, que nous retrouverons, l'édit de Claude de l'an 46 {Textes, p. 189) qui parle de la possession de la qualité de citoyen {cum longa usurpalione in possessionem ejus fuisse dicatur)et lïi possessio liberlalis qui, prolongée de bonne foi pendant vingt ans,, rend l'esclave libre en droit récent (c, 7, 22 ; p. 122, n. 3).
3. 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 en Allemagne par M. Baron, lahrbûcher de Ihering, 29, pp. 192-247, et M. Salkowski, /nst., p. 219, et au dehors par M. Saleilles, Eléments constitutifs, M. Vermond, Théorie de la possession, 1895, et M. Gornil, Traité de la possession, 1905, se concilient certainement mieux, sous certains rapports, avec les textes (v. par ex. pp. 277,. n. 2; 281, n. 2; 282, n. 1), mais se heurtent aussi à quelques difficultés (v. par ex. p. 279, n. 1). Il ne sera peut-être pas inutile de remarquer que le terme animus domini ne se trouve pas dans un seul texte, pas même dans la paraphrase
LA POSSESSION
diques. Le possesseur est, en sa seule qualité de possesseur, protégé par les interdits \
On comprendrait aisément que cette protection fût 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 etquasi-castrens, l-es fils de famille ^ — n'est pas attachée à la propriété. Elle est attachée à la possession.
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 en général par le mot possessio tout court et parfois, au moins sous Justinien, par l'expression possessio civilis * et chez le interprètes modernes par les noms de possession ad interdicta^ de posession proprement dite, de possession juridique) et les détenteurs (pour lesquels les textes emploient les expressions possessio naturalis, detir nerey in possessione esse, d'où 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, irïjMs^a) 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' ^n face de qui existe le vice.
des Institutes où -^v^y^ SsTrrôÇovTo; doit être traduit animus dominantis et non animus domini.
1. Paul, D., 43, 17^ Utiposs., 2 : Justa an injusla adversus eeleros possessio sit in hoc inlerdicto nihil referl : qualiscumque enim possessor hoc ipso, quod possessor est plus juris habet, 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).
2- Paul, 0., 41, 2, De A. vel A. P., 3, pr. : Possideri autem possunt, quae sunt corporalia. Cf. D., 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 {D., h. t., 23, 2).
3. Papinieh, Z)., 41, 2, De A. v. A. P., 49, 1 : Qui in aliéna poiestate sunt rem peculiarem tenere possunt, habere possidere non possunt.
4. D'après les études les plus récentes sur la terminologie de l'époque classique (P. Bonfante, /?. it, se. /.. 16, 1893, pp. 181-214, et Istituzioni, p. 337, n. 1 ; Eiccobono, Z. S. St., 31, 1910, pp. 321-371 ; Albertario, B. Isl. D. /?., 27, 1915, pp. 275-295), possessio civilis n'y désigne jamais la possessio ad inlerdicta. En dehors de l'opposition de la possessio justa et de la possessio injusta ou vitiosa, on distingue alors seulement trois termes : la possessio naturalis, qui est la détention, la possessio tout court qui est la possessio ad interdicta, et la possessio civilis^ qui est la possession appuyée sur une juste cause et sanctionnée par une action, comme est la possession du propriétaire sanctionnée par la revendication, comme .est la possession ad usucapionem sanctionnée par l'action Publicienne.
274 LIVRE m. — II. — CHAPITRE II
Or, en laissant de côté la catégorie intermédiaire, la première catégorie ne comprend pas seulement celui qui se comporte enmaître sur une chose et qui l'est 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 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 propriétaire, le possesseur de mauvaise foi, fùt-il un voleur. Elle comprend de plus certaines personnes, qui entendent conserver la chose tout 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'emphytéote 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 l'emphytéote, 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 aliéna 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 protection 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 possesseur non propriétaire, même 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 '.
1. Créancier gagiste: D., 41, 3, De usurp.^ 16; séquestre: D., 16, 3, Depos.^ 17, 1 ; précariste : D., 43, 26, De prec, 4, 1. Il n'en est pas autrement, en dépit de quelques contestations, du locataire de Vager vectigalis, plus tard remplacé par l'emphytéote (Z>., 2, 8, Quid satisd., 15, 1).
2. Gains, 4, 153. Cf. Celse, D., 41. 2, De A. v. A. P., 18, pr.
3. Cette idée a déjà été indiquée par M. Bekker, Recht des Besitzes hei den Rô' mern, 1880. Elle a depuis été suivie dans le détail par M. Klein, Sachbesitz und Ersitzung, 1891, qui a même tenté, saps succès à notre sens, de ramener les divergences des textes à un dissentiment fondamental des Proculiens et des Sabiniens. M. de Ihering lui-même 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 delà détention. V. par exemple Z)., 41, 2, De A. v. A. P., 3,23» la confusion faite entre les deux par Q. Mucius Scaevola. Cf. les vestiges de confusions^analogues relevés par Cuq, N . R. //., 1894, p. 39 et ss. et par A. Pernice,
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1. 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 Vanimus. 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 nomine^ 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 possession dérivée. Suivant l'autre doctrine, dans laquelle Vanimus est simplement l'intention 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 et interdits \
Î2. Le grand problème est de savoir pourquoi la possession est protégée non seulement chez le propriétaire, mais chez le tiers qui ne l'est pas et qui même sait ne pas l'être. Il y a encore sur ce point une quantité de systèmes parmi lesquels nous signalerons seulement les deux principaux ^
Zeitschrift fur Handelsrecht, 22, 1877, p. 426 et ss. C'est un point qui ne peut, croyons-nous, être 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.
1. C'est de Savigny que vient le système de la possession dérivée. 11 présente des défectuosités dont certaines ont été relevées depuis longtemps. Ainsi, l'idée de représentation, d'intention de posséder pour autrui n'est pas également vraie cliez tous les détenteurs : si, par exemple, elle l'est chez le dépositaire, elle ne l'est pas chez le fermier, qui entend parfaitement posséder la chose dans son intérêt propre. Ainsi encore les prétendues exceptions, qm ne sont pas beaucoup moins nombreuses que les applications de la règle, dont certaines comme le précaire et le bail à long terme 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 Ihehng sur le Rôle de la volonté qui les considère précisément comme une application de l'idée, selon laquelle, sauf dans quelques textes de Paul, la possession exige seulement la puissance physique et la volonté de l'exercer 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 raisons 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 l'exemple de ce qui ejiistait pour les personnes en puissance, V. ses développements, p. 104 et ss. Cf. Cuq, N. R. H., 1886, p. 48 et ss. Pernice, Z. S. St., 17, 1896, p. 201.
2. Le premier système est celui de Savigny. Le second a été développé par de Ihering, fondement de la protection possessoire. M. Pernice, Z. S. St., 17, 1896, pp. 199-202, évite à la vérité une partie des objections dirigées contre le système de Savigny, en considérant les interdits possessoires, — et d'ailleurs tous les in-
Dans la doctrine qui a été, depuis le début du XIX® 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, paraît de plus en plus abandonné pour un autre système, préférable k notre sens, d'après lequel, tout en pouvant accidentellement profiter aux non-propriétaires, ils ont été établis par le préteur dans l'intérêt 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 inévitable de l'avantage O'btenu par la simplification de preuve. Mais la simplification 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, destinée à dispenser le plus souvent le propriétaire de recourir à l'arme 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 q^ui ne sont pas susceptibles de propriété, comme les choses incorporelles. C'est aussi explicable en partant de l'idée de protection de la propriété qac ce le serait peu en partant de l'idée de répression de la justice privée.
Il 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.
terdits, — non pas comme des actions nées de délits, mais comme des mesures de police.
1. C'est ainsi, dit M. de Ihering, que les titres au porteur, établis dans l'intérêt dès 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 l'intérêt des créanciers et non dans celui des voleurs. A la vérité il n'eût pas été très malaisé d'exclure les voleurs de la protection, par exemple on ne protégeant que la possession jus/a, ou en ne donnant les interdits qu'à celui qui ne possède pas injuria (Pernice, Zeitschrifi fur Handelsrecht, 22, 1877, 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.
LA POSSESSION. — ACQUISITION
§ 2 . — AcquiBition de la possession.
On peut acquérir la possession par soi-même ou par l'interméHiaire 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 le corpus sans la réunion desquels il n'y a pas de possession *.
L'animus sera l'intention de se comporter en propriétaire, d'après la doctrine traditionnelle, simplement celle de s'en)parer de la chose, d'après la doctrine nouvelle opposée, qui trouve même en cette matière quelques-uns des textes qui lui sont le 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 Vanimus 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*.
Quant au corpus, il peut consister daos l'appréhension matérielle d'ua 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 possession 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 directe d'agir sur elle à son gré, dit une autre formule, à notre avis moins sûre K
1. Paul, Z)., 41, 2, De A, v. A. P., 3, 1 : £"/ apiscimur possessionem corporel anime, neque per se animo neque per se corpore.
2. Nous citerons seulement les deux plus frappants. D'après D., 41, 3, De usurp.^ 44, 4, le fils de famille, devenu paterf amilias à son insu, possède pour lui-même ; cependant il ne peut avoir Vanimus domini, puisqu'il se croit incapable d'étrft propriétaire. D'après D., 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 domini, mais tout au contraire l'intention d'être locataire.
3. D.,i\,2,De A. v. A. /'., 1, 3, pour le premier point ; 34, pr., pour le second.
4. Ainsi la possession sera acquise par la jonction du corpus à Vanimus, quand on 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 comm e locataire, je conviens de devenir propriétaire par donation.
5. C'est le point de vue dont Labéon paraît encore partir, au moins en règle générale (/>., 41, 2, De A. v. A. P., 51, rapproché de D., 10, 4, Ad Exh., 15).
6. D., 41, 2, De A. u. A, P., 3, \, Je deviens possesseur d'un meuble, quaûfit
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II. Acquisition de la possession par l'intermédiaire d'autrui *.
— L'acquisition de la possession devait, d'après les principes généraux, être permise, dans Tancien droit, par l'intermédiaire des personnes en puissance, mais non pas par celui des personnes étrangères, des extraneae personae^. Au contraire, le droit classique admit que la possession pourrait s'acquérir per extraneam personam. La réforme ne fut peutêtre 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 IP siècle, que pour eux et les tuteurs». En revanche, à la fin du IP 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'affaires*. 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.
Quant au corpus, je peux acquérir la possession animo meo, corpore alieno. C'est ce qui se produit quand j'acquiers une chose et qu'au lieu de m'être remise à moi-même, elle est remise à mon esclave, à mon locataire, à mon mandataire. Je deviens possesseur corpore servi vel conductoris vel procuratoris et, comme Vanimus peut précéder ou suivre le corpus, il faut appliquer cette règle, quand un mandataire, même général, acquiert pour moi une chose, car son corpus se joint à mon animus^y 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
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 marché : deux exemples donnés par Celse, D., h. t., 18, 2, et dont le premier notamment s'accorde moins bien avec la seconde formule qu'avec la première.
^ . Cf. Schlossmann, Besitzerwerb durch Dritte, 1881 ; Mitteis, Stelivertretung, 1885, p. 51 et ss. ; Lenel, lahrbûcher de Ihering, 36, 1896, pp. 42-112. S. Solazzi, Memorie dell'Ac. di Modena, 1911.
2. Gains, 2, 89. 90, nous apprend même qu'on se demandait de son temps si on pouvait acquérir la possession par les personnes in manu et in mancipio parce qu'on ne les possédait pas elles-mêmes.
Z)., 41, 1, De A. H. D
4. Gains, 2, 95, indique encore la question comme controversée. L'ne constitution de 196 de Sévère et Caracaila, C. "î, 32, De A. et fi. P., 1, la signale comme tranchée. Cf. Modestin, D,, 41, \, De A. R. D., 53.
5. Insl., 2, 9, Per quas pers., 5 : Per liberam personam veluti per procuralorem placet non solum scientibus, sedeiiam ignorantibus vobis adquiri possessionem . Certains interprètes restreignent cette solution au cas de mandat spécial.
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gestion, car alors mon animus vient se joindre à son corpus \ C'est ce 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. Ce jeu de volontés, sans aucun déplacement matériel, fera passer la possession sur ma tête. J'acquiers alors la possession animo meo corpore alieno^ par le corpus de ce personnage qui va désormais posséder pour moi au lieu de posséder pour lui, qui constituit se possessorem pro me (constitut possessoire) '.
Pour Vnnimus il n'y a pas, en principe, de représentation possible. #3n indique plusieurs exceptions. Mais la seule bien nette ' et très remarquable est relative aux tuteurs et curateurs, qui peuvent, après la réforme, acquérir la possession aux personnes en tutelle et en curatelle à rinsu de ces dernières. D'après les anciens principes, il n'y 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
1. D., h. t., 42, 1. — 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 l'acquérir, quand ce personnage est un fils de famille ou un esclave qui fait une acquisition pour son pécule (n. 3) 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, Z)., 39, 5, De Donal., 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 soipnt ses intentions, d'après Ulpien. Mais Julien, Z?., 41, 1, De A. JR. D., 37, 6, dit que si ce tiers n'a pas 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. Il ne faudrait d'ailleurs pas confondre ces cas avec celui où mon mandataire, ayant traité en son nom, reçoit la chose en çon nom sauf à me la transmettre ensuite et où c'est lui qui devient possesseur (Z)., 41, 1, Ce A. a. D., 59, pr. C, 7, 10, De his, 2). Cf. des distinctions différentes dans le travail de Lenel cité, p. 278, n. 1.
2. Ce nouveau progrès, conséquence du premier, paraît avoir été réalisé par Celse, D., 41, 2, De A. v. A. P., 18, pr. : Quodmeo nomine possideo, possuni aliéna nomine possidere nec enim muto mihi causam possessionis, sed desino possidere et alium possessorem ministerio meo facio. Cf. Ulpien, Z)., 6, 1, Z)e fi. F., 77. V. cependant de Ihering, Hôle de la volonté, p. 183 et ss.
3. On signale encore comme exceptions : !« la règle, citée par Papinien, D., h. t., 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 paterf ami lias possesseur, même à son insu ; 2° celle d'après laquelle le mandataire acquiert pour le maître, même à son insu (p. 278, n. 5;. Mais il n'y a pas là, nous semble-t-il, véritable acquisition animo alieno : la disposition de faveur, admise dans un but d'utilité pratique, consiste alors simplement à admettre que Vanimus peut être préventif.
morale. On paraît avoir d'abord pensé, pour Vinfans, à un remède très bizarre et très illogique, consistant à le faire agir avec Vauctoritas tutoris \ Mais ce remède critiquable, inapplicable aux fous et aux personnes morales, ffut 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 Vanimus, paraît 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 acquisition4| deux éléments, un élément matérie] 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 interprètes.
Suivant une doctrine qui s'appuie sur un texte célèbre de Paul ^ la possession se perd non pas par la perte de Vanimus ou du corpus, mais par un animus ou un corpus contraire, lorsque utrumque in contrarium actum 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, il cesse de se comporter comme le ferait ce maître, ce qui peut d'ailleurs se produire soit ùnimo, 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 il cesserait momentanément 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 qu'il s'absente de chez moi, tant qu'il a l'habitude 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
1. Paul, D., h. t., 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 Vinfans. L'expédient est illogique, en ce que Vauctoritas : 4° 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.
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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 aeslivi hybernique) \ Il y a même plus : le possesseur 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 comporte plus sur la chose comme ferait un maître :. 1® 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 absent ^ 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 ; il la perd alors et alors seulement \ Il perd aussi la possession au même moment, si, par crainte ou autrement, il omet de la reprendre "^ ; mais alors il la perd plutôt, à notre sens, animo et corpore ; — 2» anima, par la volonté de ne plus posséder, qui, la volonté 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 l'abandonne (n. 7), enfin et surtout quand il meurt ^
Telles sont les règles sur la conservation et la perte de la possession,
1. D.y h. t., 13, et les observations de M. de Ihering, Fondement de la protection possesscire^i^. 197 et ss.
2. D.y h. t., 3, H. Ainsi par exemple il restera possesseur des pâturages alpestres, bien qu'il passe tout l'hiver sans y pénétrer, et que même les neiges et les glaces rendent impossible de le faire ; ce qui devrait cependant être un contrariusaclus, d'après la formule de Paul suivie par Savigny.
Gaius, P., h. t., 15. Paul, Sent
5. /),, 41, 3, De usurp., 37, 1, solution très contraire à la doctrine de Savigny.
8. Ulpien, D., h. t., 17, 1 : Possessio recedit ut quisque constituit nolle possidere. Le fou n'étant pas susceptible de volonté et le pupille n'étant pas capable de rendresa condition pire, ils ne pourront pas cesser de posséder animo, mais seulement corpore(D., h. t., 27; 29).
Javolenus, D., h. t., 23, pr
quand le possesseur possédait par lui-même, réunissait en lui Vanimus et le corpus. Il resterait à voir comment elles se modifient quand il possède par l'intermédiaire 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 la possession ne disparaît pas par la folie ni par la mort du détenteur, à moins que le possesseur ne néglige trop longtemps de faire réoccuper la chose par une autre personne*. A l'inverse, 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 connais» sance 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 j9ro se au lieu de posséder pro alio [nemo causant possessionis sibimutare 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*.
§ 4. — Interdits possessoires.
L'effet de la possession est de donner au possesseur les interdits pos-
1. Africain, D., h. t., 40, \, solution très contraire à la doctrine de Savigny, ^ selon laquelle le possesseur, n'ayant pas perdu la possession par la mort du détenteur, devrait la conserver indéfiniment, jusqu'à un contrùrius aclus quelconque.
h. t., 44, 2; 46. D., 43, 16, De vi
3. D., h. t., 19, 1. Cf. de Ihering, p. 303 etss. et, en dernier lieu, Schlossmann, Z. S. St., 24, 1903, pp. 13-49.
4. Pour le cas où le possesseur pro alio veut tranférer la possession à un tiers, la possession est, en droit classique, tranférée au tiers, comme au cas d'occupation par ce tiers, sauf, peut-être, cette réserve qu'en matière d'immeubles, elle serait 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 de la chose par le détenteur faisait immédiatement perdre la possession à celui qui possédait par son intermédiaire était certainement controversée en droit classique. Il la gardait jusqu'à ce que la chose fût en fait occupée par quelqu'un, d'après Papinien, D., h. t., 44,2, d'après Paul, D., h. ^, 3, 8, et déjà d'après Proculus, D., 4, 3, Dedolo, 31. Mais il la perdait définitivement, d'après une autre doctrine admise notamment par Julien chez Africain, £>., h. t., 40, 1, d'après lequel ce n'est pas alors la même chose {aliud) qu'au cas de mort, et par Pomponius, D., 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 fi. P., 12, décida que la possession ne serait pas perdue dans ce cas, ni, semble-t-il, dans le précédent. Il est \rai qu'il déclare trancher la controverse qui n'existait que pour le second; mais, d'autre part, il parle à la fois du cas où le détenteur dereliquerit et de celui' où aliiprodiderit. Cf. sur tous ces points, Dernburg-Sokolowski, 1, § 147, et Windscheid, 1, § 157. ,
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sessoires. C'est là la différence essentielle entre la possession et la détention. Les détenteurs ne sont pas, quoi qu'on 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'injures. Ils peuvent en outre, selon leur qualité particulière, avoir des moyens propres, même des interdits : par exemple, le fermier d'un locus publicus, 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 çu à l'insu 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 eux. 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 passessionis, 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 reiinendae possessionis \ — Les interdits retinendae possessionis sont, pour les meubles, l'interdit utrubi, pour les immeubles, l'interdit uii possidetis, ainsi désignés l'un et lautre des premiers mots de la formule prononcée par le magistrat en les rendant. Ils sont signalés par des témoignages concordants comme ayant été introduits dans le but de régler la possession contestée entre deux personnes sur le point de plaider l'une contre l'autre * ; et l'existence de l'interdit
1. D., 43, 24, Quod vi, 16, pr. D., 47, 10, De in fur., 5, 2. 4. Cf. de Iliering, Actio injuriarum, tr, fr., p. 95 et ss.
2. C'est, ù tort, à notre sens, que M. de Ihering classe en outre;, Fondement de la protection possessoire, p. 61 et ss., les interdits adipiscendae possessionis parmi les interdits possessoires.
3. Cf. Ubbelohde, dans Gluck, série des livres 43 et 44, 5, 1896.
4. Gaius, 4, 148. Insl., 4, 15, De int., 4. D., 43, 17, U. P., i, 2. 3. On a cependant soutenu, soit pour les interdits recuperandae et retinendae possessionis en gént^ral (Savigny, Possession, ^ 120. Dernburg, Enlwicklung und Beqriff des jurist. Besitzes, 1883), soit en particulier pour les interdits recuperandae possessionis (Cuq, N. R. H., 1894, p. 22 et ss.), qu'ils auraient été d'abord établis pour la protection de Vaf^er publicus. V. en sens contraire Karlowa, JR. /?. G., 2, p. 313 et ss. ; de Ihering, Rôle de la volonté, p. 107, n 53. D'abord les contestations sur les terres publiques n'étaient pas anciennement des affaires civiles concernant l'autorité 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. pubL, 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 l'interdit uti possidetis est que, lorsque, en
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utrubi, auquel Tinterdit uti possidetis ne doit pas être postérieur, parait connue de Plate au milieu du VI^ siècle \
i. L'interdit uti possidetis àpoar formule dans l'éditde Julien : Utinunc eas aedes, quihus de agitur nec vi nec clam nec precario alter ab allero possidetis, quo minus ita possideotis^ vim fieri veto^. Dans une formule plus archaïque, il portait, en deux propositions distinctes : Uti nunc possidetis eum fundum, quo de agitur quod nec vi nec ctam nec precario alter ab attero possidetis, ita possideatis. Adver sus ea vim fieri veto ^, Et il a sans doute eu auparavant une formule plus brève où il contenait seulement les deux dispositions : Uti nunc possidetis eum fundum, ita possideati's. 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-àdire 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 Tavait au moment où il a été prononcé ^ — Mais, depuis que la formule de l'interdit contient la cldiuse nec vi nec clam nec precario (exceptio vitiosae possessionis), qui paraîty 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 violence ou à l'insu de l'autre partie ^ ; au cas contraire, le possesseur ne
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 ur^ spécial, l'interdit de loco publico fruendo (0., 43, 9). On objecte que ce dernier est fait pour le fermier des terres publiques ; mais si les interdits ordinaires avaient été faits pour le premier occupant, ils auraient dû, à plus forte raison,, appartenir au fermier.
1. Plaute, Slichus (représenté en 534), 3, 4, 14 : Sagar. : Nunc uler utrubi adcumbamus. Sticli. : Abi lu sane superior : 5, 3, 9. Stephanium : Utrubi adcumbo. Sagar. : Utrubi lu vis. Steph. : Cum ambobus volo : nam ambos amo. Toutes les présomptions portent à croire la protection de la possession des immeubles assurée par l'interdit uti possidetis encore plus ancienne. — 'Il ne faudrait d'ailleurs pa& partir de cette antiquité des interdits pour dire qu'ils n'ont pu, à cette époque, être établis afin de donner au demandeur à l'action réelle un avantage qui ne lui appartient que depuis la procédure formulaire; v. en sens contraire, p. 345.
2. D., 43, 17, Uti possidetis, 1, pr. avec l'addition de nunc commandée par Gaius,. 4.160.130 et Paul, Sent., 5, 6, 1.
Festus, \° Possessio
4. Ainsi que l'a démontré M. Klein, Sachbesitz und Ersitzung, pp. 101-106, dont la doctrine a été suivie par M. Cuq, N. R. H., 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 dej'ecisti.. . restituas par exemple).
6. Térence, Eun., 2, 3, 27 : Hance tu mihi vel vi velclam vel precario faciradaSf. parait bien y faire allusion en 593.
7. /)., h. t., 3, pr. : Si a me possides, superior sum interdicto. V. en ce sens Kar-
LA POSSESSION. — INTERDITS POSSESSOIRES
triomphera pas et il devra même, croyons-nous, quoique le point soit discuté, être condamné, ce qui fait que l'interdit avait la une seconde fonction, servant â faire recouvrer la possession à l'autre partie au lieu de la faire garder au possesseur, et ce que plusieurs auteurs paraissent avoir justifié théoriquement par l'idée qu'en pareil cas les plaideurs possèdent tous deux, l'un à l'égard de tout le monde sauf à l'égard de celui en face de qui sa possession est vicieuse et ce dernier seulement à rencontre du premier*. — Enfin Vinierâlt utipossidetis paraît avoir acquis postérieurement une troisième fonction, pour un cas où il sert bien à protéger la possession, mais sans qu'elle soit contestée entre deux personnes. C'est pour celui où une personne est incontestablement en possession, et où elle est troublée dans cette possession par un 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 l'interdit qui devrait logiquement être alors rédigé au simple \
2, L'interdit u^n*/>i 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, portait probablement dans l'édit de Julien : Utrubi vestrum hic homo, quo de agitur, nec vi nec clam nec precario ab altero fait, apud quem majore parte hujus anni fuit, quo minus is eum ducat, vim fieri veto ^ Il est double comme lui et régi par les mêmes règles, sauf que le 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 disparu sous Justinien\
II. Interdits recuperandae possessionis. — Les interdits recuperandae possessionis, que l'on trouve pour la première fois mentionnés po-
iowa, H. R. G., 2, p. 344 et ss. Dernburg-Sokolowoki, 1, § 150, n. 12-13 ; en senscontraire^ Windscheid, i, § 159^ n. 10, et les auteurs cités.
1. Sabinus, D., 41, 2, De A. v. A. P., 3, 5. Ulpien, U., h. l., 3, pr. Cf. A. Pernice, Labeo, 2. 1, p. 415 et ss.
2. L'admission de l'interdit 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. par exemple au premier point de vue, Karlowa, R. H. G., 2, p. 327, qui rapporte à un changement de procédure Gains, 4, 166, et, au second, Baron, Jnstitutionen, § 106. qui admet un interdit simple auquel il rapporte le singulier ah illo possides de D., h. t., 1, 5.
3. Formule restituée par J. Partsch, Formules de procédure civile romaine, Genève, 1909, no 22, pp. 18-21, à l'aide d'Ulpien, D., 43, 31, Utrubi, 1. de Gains, 4, 160. 150 et des sources byzantines. Restitution légèrement différente dans Lenel, Edictum, § 254.
4. Gaius, 4, 152. Sur la façon dont le possesseur peut, pour le calcul Aç^Yannus retrorsus, joindre à sa possession celle de son auteur, v. Gaius, 4, 151 et les nombreux textes transportés dans les compilations de Justinien de cette matière à celle de l'usucapion (cf. p. 319, n. 3 ; ajouter Javolenus, D., 41, 3, De usurp., 21, 2 = Lenel, 114, avec le commentaire Z. S. St., 8, 1887, pp. 198-202).
Inst., 4, 15, De interdict., 4 a
sitivement dans des textes du temps de Cicéron, qui sont d'après les uns antérieurs et d'après les autres postérieurs aux interdits retinendae possessionis, qui, à notre sens, ont tout au moins été inventés avant l'époque très ancienne où Vexceptio vitiosae possessionis fut introduite dans ces derniers \ sont en nombre discuté. Ils comprennent certainement l'interdit U7ide vi, peut-être VmiQvôli de pre car io, 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, l'interdit de clandestina possessions.
i. L'interdit wn(/e vi ^ sur l'application duquel a été prononcé le plaidoyer de Cicéron P7'o Caecina, en 685 environ, ne s'appliquait qu'aux immeubles et se divisait en droit classique en deux catégories : l'interdit de vi cottidiana et l'interdit de vi armala. — La formule du premier est, dans l'édit de Julien : Unde in hoc anno tu illumvidejecisti 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 ab adversario. L'interdit de vi armata mtervenait, 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 et cum ille possideret quod nec vi nec clam nec precario a te possideret : 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 l'adversaire, 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 qu'un interdit de vi qui suit les règles de la vis cottidiana sauf la suppression de Vexceptio vitiosae possessionis '^.
2. L'interdit de precario a pour formule : Quod precario abillo habes aut dolo malo fecistiut desineres habere, qua de re agitur, id illi restituas ^ On a contesté qu'il fût 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 j
1. C'est la conséquence nécessaire du système que nous avons admis sur Torigine de cette clause (p. 284, n. 4). V., en dehors de là, sur la question, Karlowa, /?. h. G., 2, ip. 320 et ss. et les auteurs cités.
2. D., 43, 16, Unde vi. Cicéron, Pro Tull., 19. Pro Caecina, 19. 30-32. Cf. Relier, Semestria ad Ciceronetn, 1, 1842, p. 275 et ss. Lenel, Ed.^ § 245.
3. Cicéron, Pro Caec, 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, Z)., h. t., 1, 23.
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devient au moment où le précariste acquiert la possession, en. vertu des principes sur la possession vicieuse (p. 285, n. 1).
Cet interdit est donné à l'auteur d'une concession révocable ad nuium, 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 du précariste auquel on a fini par assimiler sa faute lourde ^.
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 à l'insu du possesseur (p. 281 , n. 3). Son existence est moins appuyée par les textes que par les vraisemblances générales \
Ces trois interdits récupératoires soulèvent la question commune de savoir à quoi ils servent en présence de la clause corrélative des interdits retinendae possessionis, plus avantageux en ce qu'ils font peut-être considérer la possession comme ininterrompue * et procurent certains 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 aux héritiers. On peut ajouter que l'interdit uti possidetis n'est donné que contre celui qui possède encore au moment de sa délivrance, tandis que l'interdit unde vi est donné contre l'auteur de la dépossession violente, fût-il dépossédé, et que l'interdit de precario V est a.\i moins contre celui qui a cessé de posséder par dol ; ensuite, que l'interdit uti possidetis fera seulement recouvrer l'immeuble, tandis que l'interdit unde vi permet de réclamer en outre les meubles qui le garnissaient et les fruits.
Cf. de Ihering, Rôle de la volonté, pp
2. Ulpien, Z)., h. t,, 8, 3, où l'extension à la faute lourde vient sans doute d'une interpolation.
3. Le seul texte à peu près est D., 10, 3, Com. die, 1, 5 : Si clam dicatur possidere... de clandesiina possessione competere inierdicturn (Julianus) inquil, qui pourrait s'entendre de Vexceptio vitiosae possessionis de l'interdit uli possidetis. Mais, si on admet l'idée indiquée, p. 284, n. 4, le chef de cette exceplio relatif à la possession clandestine ne peut y avoir passé que d'un interdit indépendant dont il est destiné à écarter l'exercice futur.
4. En ce s&.is, Accarias, 2, n° 972. En sens contraire, Apple ton, Propriété pré^ torienne, 1, 1889, n» 208.
CHAPITRE ITI. - ACQUISITION DE L\ PROPRIÉTÉ K
Les interprètes modernes divisent, en partie après les jurisconsultes Tomains, les modes d'acquérir à de nombreux points de vue. — Ainsi l'on oppose aux modes du droit des gens les modes du droit civil, qui ne sont accessibles qu'aux citoyens, qui ne sont applicables qu'aux choses romaines et qui probablement faisaient seuls acquérir autrefois la propriété civile entre citoyens et pour les choses romaines (p. 270); aux modes du droit civil, entendus dans un nouveau sens, les modes de droit prétorien (p. 270). — 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 Tancien 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 l'acquisition, 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 de modes dérivés volontaires, de modes dérivés non volontaires et de modes originaires ; seulement nous dirons auparavant quelques mots des acquisitions oiî Ton tient non pas des particuliers, mais de TÉtat 2.
1. D., 41, 1, De adquirendo rerum dominio. Cf. Czyhiarz, dans Gliick, série des: livres 41 et 42, 1, 18.87.
2. Il 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 : mancipatiou, in jure cessio, tradition, adjudication, usucapion, loi. Mais cette méthode a l'inconvénient 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 ies modes volontaires et ceux qui ne le sont pas ; enfin elle néglige l'acquisition de l'Etat, qui n'a plus grande importance sous Justinien, mais qui en a plus en droit classique €t encore bien plus à l'époque ancienne, où elle mériterait peut-être mieux que
ALIÉNATIONS DE L'ÉTAT
SECTION I. — Aliénations de l'Etat K
Où peut acquérir de l'État à titre uaiversel uq patrimoine, quand il vend au plus offrant et en bioc les biens d'une personne, d'un condamné par exemple {sectiobonorum). C'est l'institution civile qu'on dit, verronsnous, avoir servi de modèle à la venditio honorum prétorienne faite au profit des créanciers d'un insolvable. Mais on pouvait en outre acquérir de l Etat 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'on t fait. Il appartient à l'État "^ Seulement le général a le droit d'eu dispo ser 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 (emp- Ho sub corona) *, soit par lots à des revendeurs (seclores) ^
Les immeubles aliénés par l'État peuvent être aliénés par lui, ou à titre onéreux par le ministère des questeurs {agri quaestorii) \ ou surtout à titre gratuit soit au profit des membres d'une colonie déduite sur leur territoire (ag^r divisus et adsignatus), soit au profit de citoyens isolés (ag'r viritanus) ' .
Les terres acquises en Italie en vertu de ces concessions, dont on fait remonter l'origine, avec celle de la propriété privée, aux premiers rois, étaient soumises à une limitation régulière faite par des arpenteurs ofticiels, pàv des agrimensores, précisément parce qu'elles pas saient sous la propriété privée des concessionnaires {agri limitatï) ^.
roccupation d'êtr^^ 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 teg. Jid. pecutalus, 15 (13). Cf. Marquardt, Organisation financière, p. 358.
3. V. sur les manubiae, ISlomm^ea, Rômlsche Forschungen, 2, 1879, p. 443etss. Dr. publ., 1, p. 274 ; 4, pp. 267-268.
4. Varron la cite comme un mode d'acquérir la propriété quiritaire, De r. r., 2, 10, 4 : Si e praeda sub corona émit. Cf. Plante, Capl., 1, 2, 110. 111 : Islos captivas duo^heri quos emi de praeda a quaestoribus. Caelius Sabinus chez Aulu-Gelle, 6 (7), 4, 3 : .AnliquUus mancipia Jure belli capta coronis induta veniebant et idcirc o dicebantur sub corona venire.
5. Cicéron, Pro CLuenl., 59, 162. Sur le sens de sector, cf. Pseudo-Asconius, In Verr., 2, 1, 52, et Pernice, loc. cit.
6. Siculus Flaccus, p. 152 : Quaestoni dicuntur agri, quos ex hoste caplos populus Rmnanus per quaestores vendidit. Cf. iMommsen, Dr. publ., 4, p. 252, n. 1; p. 125, n. 1.
7. V. sur la distinction des deux catégories, Mommsen, Dr. publ., 4, pp. 348-
8. C'est l'opinion dominante que nous croyons exacte.' V. en ce sens les auteurs
Elles ne doivent naturellement pas être confondues avec les terres publiques qui étaient laissées à l'occupation des particuliers {agri occupatorii) et qui, précisément parce qu'elles étaient soustraites à la propriété privée, n'étaient pas officiellement délimitées {agri ar et finales) \ Mais la législation de la fia de la République et du début de l'Empire 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 2. Gela fait, peut-on remarquer, que dans les unes et les autres la propriété privée vient d'une concession de l'Etat. Il n'en est pas autrement pour les terres gentilices transformées en propriétés privées, si on se rappelle que la création des tribus foncières, à laquelle se rattache cette transformation (p. 268), vient de l'autorité publique et non pas de l'initiative des génies.
SECTION 11. — Modes dérivés d'aliénalion voloiitf*ii*e.
La mancipation, Vin jure cessio 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'acqaéreur, la qualité de propriétaire chez celui qui aliène. Et, à l'inverse, elles peuvent en principe être employées par le propriétaire capable. Les deux règles n'ont besoin d'être relevées que parce qu'elles comportent l'une 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 rattaché aux XII Tables pour les curateurs ^ et, en droit nouveau, celui du fisc qui, d'après une constitution de Zenon, transfère toujours à ses acquéreurs la pleine
cités par Beaudouiti, Limitation des fonds de terre, 189i, p. 109, n. 1, et les distinctions faites par le môme, pp 107-193. On trouvera de nombreux détails sur les divers modes de limitation officielle ou privée dans le même ouvrage. V. en outre Max Weber, Die Rômische Agrargeschichte, 1891. Th. Mommsen, Hermès, . 27, 1892, p. 79 et ss. = Ges. Schr., 5, p. 80 et ss. Kubitschek, dans Pauly-SVissowa, 1, 1, vo Ager.
1. Siculus Flaccus, p. 138 (éd. Tliulin, p. 101) : Occupatorii autem dicuntur agri quos quidam arcifinales vocant. Cf. sur la corrélation première des deux idées, Mommsen, Dr. pubL, 6. 2, p. 480; Beaudouin, Limitation des fonds de terre, p. 31 et ss.
2. V. en particulier sur le rôle joué à ce point de vue parla loi agraire de 643, Beaudouin, pp. 146-192.
3. Gaius, 2, 64 (p. 229, n. 3). Les deux autres exemples donnés par lui du procurator et du créancier hypothécaire ne sont vrais que pour l'aliénation par tradition. •
MODES DÉRIVÉS D'ALIÉNATION VOLONTAIRE
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 l'immeuble dotal sans le consentement de sa femme ^ comme d'autres dispositions qui interdirent l'aliénation 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, paraît-il, lui être enlevé par une décision de l'autorité judiciaire ^ Quant à la volonté de l'homme, 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 en principe être rendu inaliénable par une convention entre vifs ^
1. Inst., 2, 6, De usuc, 14, où .fustinien rappelle qu'il a étendu cette règle aux aliénations faites par l'empereur et l'impératrice.
Gaius, 2, 63. /ns/., 2, 8, Qmb. alienare, pr
4. La vente des fonds italiques litigieux, avant que l'action en revendication fût 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 fût pas nulle, le défendeur pouvait invoquer l'édit contre l'acquéreur de son adversaire a l'aide d'une exception {fr. de jure fîsci, 8 ; Gaius, 4, 117 a). Mais ce fut. seulement Justinien, C, 8, 36 (37), Delitiq., 3. Nov. 112, c 1, qui défendit aux possesseurs l'aliénation des choses revendiquées contre eux.
5. Les lois agraires de Ti. Gracclius, de Sulla, de César, déclaraient leurs lots de terres inaliénables. Mais l'aliénation 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, Limitation des fonds de terre, p. 141 et ss., p. 179, n. 1, p. 183. — Il pourrait sembler naturel qu'une inaliénabilité semblable eût 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 peutêtre 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 XII Tables, avant laquelle la légende place des exemples d'aliénation (Val. Max., 4, 4, 7), au temps de laquelle surtout existe déjà l'interdiction des prodigues destinée à les empêcher d'aliéner les bona paterna avitaque (p. 230).
6. Principalement en vertu d'une décision du préteur interdisant jusqu'à nouvel ordre l'aliénation des biens d'une hérédité : Z)., 41, 4, Pro empt., 7, 5 ; D., 42, 5, De rehus auct . , 31, 4. Cf. D., 50, 12, De joo//., 8. La nullité de l'aliénation, venant du préteur, était sans doute sanctionnée par des moyens prétoriens.
7. D., 30, De leg., /, 114, 14. Cf. sur les solutions d'apparence plus absolue données, D., 32, De leg., III, 38, pr. et C, 7, 26, De us, pro empt., 2, Pernice, Labeo, 3, p. 68. n. 5.
8. Pomponius, D., 2, 14, De pactis, 61 : Nemo paciseendo efficere potest ne sibi locum suum dedicare liceat aut ne sibi in suo sepelire mortuum liceal aut ne vicino invito praedium alienet. C'est 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., 1, 2, selon lequel, d'après la leçon de la Florentine confirmée par les Basiliques, le
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§ 1. — Mancipation i.
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 XII Tables, et elle remonte à un 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. Il faut des témoins citoyens au nombre de cinq au moins. Il faut un porte-balance (/i6n/9ew5) ^ Il faut que la chose soit présente, au moins si c'est un meuble \ Enfin il faut une balance et un lingot de cuivre. L'acquéreur, tenant en main, la chose à acquérir, si c'est ua meuble ', par exemple un esclave, dit : Hune ego hominem ex jure quiri-
propriétaire peut s'enlever par une convention avec le créancier hypotliécaire le droit d'aliéner la chose hypothéquée. V. en dernier heu, L. Lusignani, B. Ist. D. B., 11, 1898, pp. 26-31, qui admet une interpolation.
1. Cf. Bechmann, Der Kauf, 1, 1876, pp. 37 302. Kariowa, R. /?. G., 2, pp. 363- 381. W. Stintzing, Deber die Mancipatio, 1904.
2. La mancipation, qui est expressément réglée parles XII Tables, 6, l(p. 294^ n. i), remonte à 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. 293, n. 2), il n'y a aucun motif de placer son introduction à une époque postérieure à la fondation de Rome. Rien n'empêche à nôtre 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. 296, n. 4).
3. Ces documents comprennent, outre de nombreuses inscriptions [Textes, p. 819 et ss., p. 843 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 été rapportés à la tradition par les compilateurs (p. 297, n. 3).
Gaius, 1, 119. Ulpien, Reg
5. Vepitome de Gaius, 1, 6, 3, et diverses inscriptions mentionnent aussi un antestalus, qui, d'après M.îAccarias, 1, p. 655, n. 1, se confondrait avec le libripens et qui, selon M. Cuq, Institutions, 1, p. 80, n. 6, aurait été, au moins anciennement, un personnage distinct tant du libripens que des témoins. La diversité du libripens et de lantestatus est prouvée par tous les titres concrets de mancipa tions qui donnent les noms différents de l'un et de l'autre (v. par ex. lextes\. pp. 825-829) ; mais le testament de G. Longinus Castor {Textes, pp. 801 805) prouve directement qu'il est le premier des cinq témoins et non pas un personnage distinct.
6. Les immeubles pouvaient au contraire être mancipés sans être présents (Gaius, 1, 121 ; Ulpien, 19, 6) précisément parce que l'acte d'appréhension matérielle qu'implique la mancipation (rem tenens) ne pouvait s'y appliquer.
7. En 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 dis-tinctement pour deux esclaves dans l'acte de 161, Textes, . 821.
tium weum esse aio isque mihi emptus esto hoc aère aeneaque libra, probablement avec mention du prix : pretio *..., puis il frappe du lingot de métal la balance tenue par le librîpens, et il remet le lingot à l'aliénateur.
Ces formes peuvent paraître étranges. Mais elles s'expliquent par l'histoire de la mancipation. Pas pins 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 l'Etat et 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, a partir de l'introduction de la monnaie métallique fondue par l'Etat, on n'a plus eu besoin pratiquement de pesée véritable, même pour les ventes au comptant. Pour les deux motifs, si la monnaie fondue par l'Etat remonte au temps desdécemvirs, et pour le premier seulement, si elle lui est postérieure, la loi des XIT Tables a décidé que la mancipation conserverait sa valeur translative de propriété quand la pesée n'aurait été que simulée, que, quoique la pesée n'eût pas été faite, l'opération serait valable, du moment que les paroles auraient été prononcées : (htm nexum faciet manci-
1. Gaius, qui rapporte seul la formule de la muni-ipation, ne signale pas cette <3ernière clause ; mais elle est attestée par Paul, F. T., 50, où il rapporte le fragment de la formule : Empta eslo pretio... De plus tous les actes de mancipation que nous possédons indiquent le prix comme étant à la fois celui de la vente et €elui de la mancipation, quand elles ont lieu à titre onéreux {Textes, p. 843 et ss.), on mentionnent un prix fictif d'un sesterce pour satisfaire à cette exigence, quand elles ont lieu sans prix réel (donations, aliénations fiduciaires, Textes^, p. 819 et ss. ; testament per aes et libram, Textes, p. 804). Cf. Girard, N. R. H., 1882, pp. 198- 199. 204-205. Appleton, Sludi Scialofa, 2, 1905, pp. 517-518.
2. 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 (Hoelder, Beitrâge zum Erbrechl^ 1881, p. 51); ensuite cette supposition est incompatible avec l'oisservation que le chiffre de cinq témoins est un chiffre minimum et non pas un chiffre fixe (Gaius, 1, 119 : Non minus quant quinque feslibus ; cf. Gaius, 2, 25 : Praesentibus amicis) ; enfin elle se heurte à la présenee de la mancipation dans les institutions latines ' (v. par ex. loi de Salpensa, c. 22), auxquelles la distribution du peuple en question est étrangère.
3. La façon dont on frappe la balance avec le morceau de métal peut elle-même avoir été destinée à vérifier la sincérité du métal (de Ihering, Esp, du Dr. r., 3, p. 222).
piumque, uii linguanuncupassit, itajus esto \ Et les formes définitives de la mancipation, de Vimaginaria venditio de Gaius, se sont trouvées constituées par là, par la décision du législateur qui, dans un but d'utilité pratique, a autorisé la substitution de la pesée fictive à la pesée véritable.
2. Effets de la mancipation. La mancipation est un mode de transférer la propriété. Elle avait pour effet essentiel et direct de transférer la propriété quiritaire de Taliénateur 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 so'\i jure civili, so'\i jure praetorio, avantages^d'ailleurs explicables seulement par l'idée qu'elle a d'abord été une vente au comptant. 1° Si l'aliénateur n'était pas propriétaire et ne pouvait défendre l'acquéreur contre la revendication du verus 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 auctoîitaiis donnée à l'acquéreur contre l'aliénateur infidèle, considéré comme coupable d'un délit envers l'acquéreur dont il a touché 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 l'a pas en réalité, de donner à l'acquéreur, en vertu de la même 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 mancipation deux autres avantages qu'on a signalés parfois : i° celui de pouvoir rendre obligatoires toutes les clauses accessoires qui y seraient adjointes {leges mancipii) ; 2° celui de pouvoir, à la différence de la tradition tout
1. XII Tables, 6, 1. Les XII Tables, qui étaient une codification du droit existant, devaient naturellement contenir une disposition sur la mancipation, mode d'aliéner entre vifs, comme elles en contenaient par exemple une sur les dispositions testamentaires, la disposition uli paterfamilias legassiî super pecunia tuteiave rei suae ita jus esio. Mais si la disposition avait eu simplement pour but de ratifier la mancipation et le nexum qui est J'emploi des mêmes formes en matière d'obligation, on aurait dit directement comme pour les dispositions testamentaires : Vti nexum mancipiumque faciat ita jus esto 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, Sent , 2, 17, 1-3, qui oppose sous ce rapport la simple tradition et la mancipation, et par les titres de mancipation nummo uno 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 en cas d'éviction. V. en particulier le formulaire de mancipation. Textes, pp. 822-824. Nous reviendrons sur cetteaction en étudiant la garantie d'éviction dans la vente.
3. Nous reviendrons également sur cette action dans la théorie de la vente.. L'existence en est attestée par Paul, Sent., 2, 17, 4.
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au moins, transférer la propriété d'une chose vendue, alors même 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 l'objet, qu'on peut désigner uti opfimus vK/ximus, pour indiquer qu'il n'est pas grevé de servitudes, dont on peut au contraire déduire des servitudes prédiales, un usufruit (mancipation deducto usufructu i^slv ex.), dont on peut encore indiquer la contenance {>nodus agrï) ; mais on ne peut, a-t-il été dit justement, y insérer que des indications qui concordent 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 \
Quant à la subordination de la translation de propriété au paiement du prix, c'est une règle donnée pour la tradition par Justinien *, mais
1. Indication du prix : p. 293, n. 1. Mancipation du fond uli oplimus maximus : Venuleius, D., 21, 2, De evict., 75 (Lenel, "3). Mancipation deducto usufructu : F. V., 50. Mancipation avec indication de contenance : p. 294, n. 3. Ces clauses paraissent même avoir fait souvent l'objet d'une déclaration de l'aliénateur {lex rei suae dicta). Cf. Pernice, Labeo, 3. p. 97 et ss.
2. F. V., 329. D., 50, 17, De B. J., 77. Au contraire l'acte peut, dit-on, comporter une condition tacite.
3. Le contraire a été souvent soutenu, principalement en invoquant la règle des XII Tables, 6, 1, que nous avons déjà expliqu*^ avoir un tout autre sens (p. 294, n. 1), et un texte de Gains, /)., 2, 14, De pact., 48. xMais 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 iil facias), n'a été munie d'action que sous l'Empire (cf. Pernice, Labeo, 3, 1, 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. le titre de mancipation fiduciaire, Textes, pp 822-824), ne produisait pas elle-même, à notre avis, d'action au temps des XII Tables. Quand on voulait faire naître une action personnelle autre que les actions auctoritatis et de modo agri, on recourait aux modes ordinaires de formation des obligations, ainsi que montre, par exemple, la donation de Syntrophus où le donateur se fait faire une promesse verbale par l'un des donataires [Textes, pp. 827-829. Cf Pernice, pp. 146-150).
4. Inst , 2, 1, De R. D., 41 : Venditae vero et traditae (res) non aliter emptori adqutruntur, quam si is vendilori pretium solverit vel alio modo ei satisfecerit veluti expromissore aut pignore data. Quod cavetur quidem etiam lege duodecim tahularum : lamen recte diriiur et Jure gentium, id est jure naturali, id effici. Sed si i$ gui v€ndi<iu fidem emptoris seculus fuerit, dicendum est sLalim rem emptoris fieri.
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e lie est si peu étraDgère à la mancipation qu'elle a été précisément créée pour elle, au moment où la loi des XII Tables transformait la pesée du prix de pesée réelle en pesée fictive. Si le législateur s'en était tenu à la première réforme, il aurait créé un danger nouveau pour les aliénateurs par mancipation de beaucoup les plus nombreux, pour ceux qui aliénaient à titre onéreux. Tandis qu'auparavant, le paiement résultant de la pesée même qui était faite au cours de la mancipation, le vendeur était sûr de ne perdre la propriété 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 maintenu artifî ciellement entre le paiement et le transfert de propriété le lien qui jusqu'alors était mis entre eux par les 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 Xll 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, peutêtre dès les XII Tables, si le vendeur a accepté à la place du paiement une autre satisfaction équivalente, ensuite, sans aucun doute seulement depuis une date postérieure, si le vendeur s'en est remis à la foi de l'acheteur d'une manière quelconque, soit en lui accordant un terme, soit de toute autre façon ^
3. Sphère d'application. La mancipation ne peut intervenir qu'entre personnes susceptibles de propriété quiritaire \ 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,
1. V. l'argument tiré ingénieusement dans ce sens par M. Naber, Mnemosyne, 17, 1889, p. 400, des deux fragments, U., 7, 1, De usufr., 12, 5 ; 25, 1.
2. V. en ce sens, Bechmann, Der Knuf, 1, p. 199 et ss. ; en sens contraire, Cuq, Institutions, 1, p. 87.
3. 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 Instilutes. II dit, dans la première phrase, que la propriété ne passe pas à l'acheteur 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 Tendeur a suivi sa foi. La seconde règle rend la première inutile. Elles n'ont pu être formulées qu'à des époques différentes; et leur réunion dans les Institutes ne peut s'expliquer que par la juxtaposition de deux textes d'antiquité inégale, dont l'un 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 résultat pouvait être atteint sans cela, par le simple consentement du vendeur.
4. Citoyens, Latins ou pérégrins ayant le commercium (Ulpien, 19, 4).
elle sera nulle au moins comme mancipation, sauf à la propriété pérégrine, à la propriété provinciale à pouvoir être transférée si l'acte 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 mancipi, 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 Vactio auctoritalis 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 %
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 mancipi elles-mêmes, qui pouvaient en droit civil être valablement transférées par r in 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 en première ligne par la puissance de l'habitude, 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 par la possibi-
1. Cette observation rend compte des actes dans lesquels on Toit des mancipations faites par des pérégrins ou même sur des immeubles provinciaux {Textes, pp. 843-849). L'usurpotion est sans péril, pourvu que derrière la mancipation nulle il y ait une tradition valable.
2. C'est l'argument décisif à notre sens. La même solution paraît d'ailleurs indiquée par la qualification de propria alienatio rerum mancipi, donnée à la mancipation chez Ulpien, 19, 3, et surtout par Cicéron, Top., 10, 45 : Ftnge moncipio aliquem dédisse quod mancipio dari non potesl. On l'a pourtant contesté, surtout au fond en partant de l'idée que la propriété quiritaire ne devait anciennement 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 qui parlent de mancipation pour des res nec mancipi (ainsi pour des perles, Pline, .V. //., 69, 9, 35, pour des urnes funéraires placées dans des columbaria, C. 1. L., VI, 22H. 10241), ils s'expliquent en remarquant que l'acte nul comme mancipation peut être valable comme tradition.
3. V. en ce sens, Gradenwitz, Z. S. St., 6, 1885, p. 64 et ss. Naber, Mnemosyne. 17, 1889, pp. 349-390. La preuve est fournie par les textes nombreux qui emploient en matière de choses mancipi l'expression non romaine per traditionem accipere et où il y avait d'abord mancipio accipere, ainsi que le rapprochement des sources pures l'établit directement pour quelques-uns {/ust., 3, 28, Per quas pers.. 3, rapproché de Gaius, 3, 167 ; D., 7, 1, De usuf., 12, 3, rapproché de F. F., 89^1 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 iraditxonem qu'on ne remet ex tradiiione (cf. Gaius, 4, 36. 2, 87. Ulpien, 1, 16).
lité de la réaliser sans déplacement de la possession et par conséquent sans avoir la possession ^ pour toutes les choses, dit on souvent, entout cas pour les immeubles ^ Son existence est encore attestée directement en l'an 355 ^ Elle est implicitement supposée plus tard encore*. Au contraire, la mancipation a disparu dès avant Justinien, peut-être 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 ^
§ 2. — In jure cessio'^.
1. Formfis de l'iyi jure cessio» L'injure cessio, dont nous avons déjà rencontré des applications dans le droit des personnes, est aue^si un mode de transférer la propriété. C'est un procès imaginaire, une lis imagînaria \ comme la mancipation est une imaginarvi venditio. Mais, tandis que la mancipation a d'abord été une vente réelle, Vm jure cessio qu'on croit parfois plus ancienne, qui, à 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
1. Gaius, 4, 117 a. 131 a. Paul, /)., 44 4, De dol. exe, 5, 2 (Lenel, 788).
2. On soutient parfois que cet avantage existerait même pour la mancipation des meubles (Puchta, Inst., 2, § 238, n. o; Accarias, Précis, 1, p. 566, n. 3); le contraire paraît à M. Naber résulter de F . F., 263.
C. Th., 8, 12.; De donat
4. Textes relatifs à l'alit^nation fiduciaire de la un du IV* siècle et du milieu du V", qui sont, verra-t-on plus loin, les derniers vestiges certains de la fiducie et qui impliquent une aliénation par in jure cessio ou plus vraisemblablement par mancipation.
5. C'est ce qui paraît, a remarqué M. Naber, pp. 408-409, résulter de la constitution de 394, C, 4, 3, De suffragio, 1,2= C Th., 2, 29, Sj cert . pet. de ^uffr., 2, qui exige la tradition corporelle dans un cas concret en ajoutant : Aliter enirriA ad novum dominum transire non possunt. V. aujourd'hui, en sens contraire, Collinet. Etudes, pp. 238-243.
6. Ulpien, 19, 9-11. Gaius, 2, 24. Cf. Karlowa, fi. fi. G., 2, pp. 381-386.
7. V., contre la contestation de Wlassak, Z. S. St.^ 28, 1907, p. 75 etss., Mitteis^ Privatrecht, p. 276, n. 42.
8. On l'a parfois prétendue plus 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. V. par ex. Eisele, Beitràge zur rônnsch fiechtsgeschichte, 1896, pp. 256-260. Mais elle peut aussi bien avoir été inventée plus tard, quand on chercha un procédé pour constituer entre vifs les servitudes qui n'étaient pas mancipi, et avoir seulement passé de ce rôle au rôle translatif de propriété. M. Schlossmann a en outre invoqué récemment en faveur de son antériorité, Injure cessio und Mancipatio, 1904, la ressemblance de la formule de Vin jure cessio et de la première partie de celle, de la mancipation qui montrerait que la seconde est une dérivation de la première. Mais, en dehors d'autres objections (v. Stintzing, Mancipatio, pp. 13-14), cette idée nous paraît en contradiction directe avec la physionomie de la mancipation.
9. Paul, F. r., 50, la dit sanctionnée par les XII Tables; mais ce peut êtreimplicitement, en ce sens que les XIl Tables autorisaient la rei vindicatto dont elle est l'utilisation.
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 l'encontre d'autrui se rend avec son adversaire devant le magistrat et là, injure, l'instance se lie par certaines solennités après lesquelles on va, s'il y a lieu, in judicio, 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 ; l'aliénateur, au lieu de lier le procès en prononçant la formule contraire, acquiesce, s'efï'ace, in jure cedit ; le magistrat en donne acte, et l'effet se trouve produit \
2. Effets, h' in jure cessio 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 l'action aucioritatis ni l'action de de modo agri 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 l'on peut concevoir qu'un individu fasse reconnaître qu'il est propriétaire, elle s'applique aussi bien aux choses nec mancipi 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 de la tradition Seulement elle avait une grande infériorité: c'était la nécessité qu'il y avait pour y procéder daller devant le magistrat, en province, devant le gouverneur ^ Elle tomba en désuétude dès avant la mancipation *.
§ 3. — Tradition.
A la différence de la mancipation et de Vin jure cessio, qui sont des modes de droit civil, soumis à des conditions de forme, la tradition est un mode de droit des gens qui n'a que des conditions de fond.
1 . Ulpien, 19, 10 : In jure cedit dominus ; vindicat is cui cediiur ; addicit praetor.
F. F., 50; D., 50, 17, De R. J., m
3 Gaius, 2. 25. Elle ne peut non plus, comme on sait (p. 140, n. 3), servir à acquérir par les personnes en puissance (Gains, 2. 96). .
4. La dernière mention qu'on en rencontre est dans une constitution de Dioctétien de l'an 293, ConsuUalio, 6, 10. Il paraît même aventureux de lui rapporter les textes relatifs à la fiducie, mentionnés p. 298, n. 4
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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 Tobjet;
même entre Romains sur les choses romaines, elle sert à aliéner les
ctioses nec manopi 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 Jastinien, 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 mancipation et Vin jure cessio sont des actes juridiques 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 justa causa, faite en vertu d un acte qui implique Tintention 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 lai 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 dot, 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 faitjor ridique qui la motive et qui est appelé, quand il doit justifier un transfert de propriété, là justa causa \ Il semblerait même, en partant de là, que
i. La tradition transfère la propriété des choses nec moncipi, dit Ulpien, 19, 7, quand elle est faite en vertu dune Justa causa, scilicel si ex justa causa traditae sunt nobis. V. aussi Paul, /)., 41, 1, De A. R. D., 31, pr. (Lenel, 482, à propos
la jusla causa exigée devrait être rigoareaseraeQt ce fait concret luimême, veate, doûatico, coQveatioQ d'échange, de prêt, etc., et non pas l'intention réciproque d'aliéner et d'acquérir qu'il manifeste et qu'il justifie. Mais, s'il en a peut-être été ainsi dans le principe \ ce ne paraît pas être le point de vue du droit romain développé.
En droit classique, la justa causa réside dans l'intention d'aliéner et d'acquérir qui se manifestera d'ordinaire dan^ ce fait concret, qui concordera normalement avec lui, mais qui cependant produira son effet sans lui, s'il fait défaut '. La preuve est que la propriété est transférée : 1^ au cas â'erveur, quand on livre la c'nose en croyant la devoir en vertu d'une cause qui n'existe pas, par exemple d'une obligation déjà -teinte : on pourra avoir une action personnelle en répétition de l'indu condictio indebiti]; 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 rasté propriétaire, on aurait toujours l'action réelle en revendication * ; 2** au moins dans l'opinion dominante, au cas de malentendu 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 volontés 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 concrets, la propriété sera transférée en vertu de l'intention réciproqae d'aliéner et d'acquérir, selon la doctrine dominante représentée par Julien* et contestée à la vérité par
de la convention de fiducie qui ne peut servir de titre à la tralition, précisément parce quelle est la négation de l'intention d'aliéner; : Xatriquam nuda traditio transfert dominium, sed ita si veniitio aul aliqua jwiia causa praecesserit^ propter itam traditio sequeretur .
1. Cf. Rarlowa, R. R. G., 2, p. 41": Fitting, Archiv, 52, 1869, pp. 406-420.
2. C'est ce qu'on exprime en disant que la tradition est devenue comme la mancipation et lin jure cessio, et probablement à leur image, sous l'influence des habitudes d'esprit qu'elles avaient fait naître, un acte abstrait, indépendant dans ^es effets de la cause concrète qui y fait procéder. V. Savigny, Dr. des obliga-
.jns. 2, pp. 420-42". C'est l'opinion dominante, tlle a cependant été contestée de nouveau assez vivement dans (a période moderne. V. notamment Strohal, lahrbûcker de Ihering, 27, ISSS. pp. .325-462, et les renvois
3. Le résultat, avaotageuï, mais plutôt fortuit que prémédité, est de protéger !-5 tiers qui auront valablement traité avec Vaecipiens, tandis que par la revendi-
ition le tradens aurait repris sa chose sans avoir à respecter les aliénations et s constitutions de droits réels consenties par Vaecipiens ni à subir le concours f ses créanciers, de faire par conséquent le préjudice causé par l'erreur être ibi, s'il y en a un, par l'auteur de l'erreur et non par les tiers.
4. Julien, D., 41, i, Z)f A. R. Z)., 36 : Cum in corpus quidem quoi traditur connlianus. in causis rero dissentiamus, non ammadoerto cur inefficax sit traditio^
zluti si ego credam me ex testammto tibi obligalum esse ui (undum tradam, lu listinies ex stipulatu tibi eum deberi : nam et si pecuni«un numeratam tibi tra iam djnandi gratta, tu eam quasi ereiiiam accipias, constat propnetatem ad te transire. Au. début du teïte, où il s'agit d'un immeuble. Julien parlait sans doute de mancipation : mais, à la fia, c'est pour la traditioa qu'il déclare le transfert de propriété constant.
Ulpien * ; 3^ enfin, même quand l'aliénation a été 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 oh lurpem causam) ^ ; mais, comme au cas de paiement de l'indu, c'est la démonstration que la propriété a été transférée.
Au contraire, il peut arriver, en vertu d'une disposition du droit po-^ sitif, que malgré l'intention 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 le vendeur n'a pas renoncé à cette sûreté '. On doit citer avant tout la règle d'après laquelle, les do--' nations entre époux étant interdites en droit classique, la tradition faite j par un conjoint à l'autre qui tombe sous cette prohibition ne déplacera < pas la propriété *. {
2. Remise de la chose. La j'usta causa ne suffit 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 estenétat 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 l'acquéreur, quand celle de l'aliénateur manquera, quand, par exemple, l'acheteur ira prendre possession de la chose vendue de sa seule initiative \
1. Ulpien, D., 12, 1, De 8. 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 l'absence du negotium en se renseignant près des deux parties. Peut-être Ulpien suit-il plutôt là une tendance qu'il aurait eue à faire la tradition dt^pendre de l'existence réelle de sa cause. En tout cas, la co mparaison de son langage [puto] et de celui de Julien [constat) montre de quel côté était l'opinion dominante,
Insl., 2, l, De H. D., il. Cf. p. 295, n
4. /)., 24, 1, De don. int. v. et u., 3, 10 ; 3, 18. Au reste, ces solutions soi également vraies en matière de mancipation.
5. Dioctétien, C, 2, 3, De pacl., 20: Traditionibus et usucapionibus dominia r&rum, nom pactis transferuntur .
6. V. contre le langage répandu qui présente la tradition comme un véritable contrat (Savigny, Windscheid, Dernburg), A. Pernice, Zeitschrift fur fJandelsrecht de Goldschmidt, 25, 1880, p. 109, n. 1.
D., 41, 2, De A. v. A. P., 18. 1 ;;34, pr
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. G est en vertu de ces règles que la tradition pourra s'accomplir non seulemwit par la remise matérielle de la chose, mais par tous les actes de nature h en transmettre la possession, ainsi par la remise 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 l'inverse par celle en vertu de laquelle le vendeur, qui possédait antérieurement une chose pour luimême, 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, ôq 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 delà propriété transférée par la simple convention \
C'est également en vertu des règles ordinaires de la possession :
1° 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 ;
2° Que, la tradition résultant du déplacement volontaire de la possession, on peut, à l'aide de la tradition, non seulement acquérir la propriété
1. Inst., 2, 1, De R. D., 45. Cf. Papinien, D., 18, 1, De C. E., 74, et Riccoborio, Z. S. St., 34, 1913, pp. 197-200. Tradition symbolique des interprètes. V. l'artic e 1606 du Code civil, qui l'oppose à la tradition réelle. V. encore sur la constitution curieuse et discutée de Sévère et Caracalla, C, 8, 53. De don., 1, où la remise des titres est présentée comme équivalente à la tradition, la démonstration de Riccobono, Mélanges Girard, 2, pp. 415-446, selon laquelle la constitution donnait la solution inverse et Justinien Ta interpolée pour introduire un nouveau cas de tradition symbolique ; v. en général sur la tradiiio fîcla, le même auteur, Z. S. St., 33, 1912, p. 259 et ss., 34, 1913, p. 159 et ss.
2. Z).,41, 2, De A. y. A. P., 1,21 ; j9.-, 46, 3, Desolut.., 79. Tradition longamanu.
3. InsL, 2, 1, De R. D., 44, où Justinien dit faussement, après Gains, que le transfert de propriété a lieu sine tradiiione par la nuda voluntas. Tradition brevi
manu.
4. D., 41, 2, De A. v. A. P., 18, pr. Comtilulum possessorium. Cf. p. 279, n. 2.
5. Cf. Biermann, Tradiiio ficla, 1891, o\\ l'on 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°s 199-213.
6. Cf. Biermann, pp. 51-59. 105-130. 190-213. Viollet, HisL du droit français, pp. 655-658. L'article 1138 du Code civil ne fait que sous-entendre cette clause.
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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. 282), mais encore acquérir la propriété per extraneam personam, puisque la possession peut être acquise per extraneam personam (p. 278) ;
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^ et qu'en revanche elle ne comporte pas, comme elles, à l'époque classique, la déduction des servitudes retenues par l'aliénateur^ ; car la possession ne s'appliquant pas aux servitudes, qui sont des choses incorporelles (p. 273), il est impossible de remettre la possession de la chose diminuée de celle de la servitude ;
4° Qu'enfin, à la différence de la mancipation et de Vin jure cessio, auxquelles on peut procéder au moins pour les immeubles sans en avoir la possession ni la iétention (p. 298, n. 1 ; p. 299, n. 1), la tradition est impossible à quelqu'un qui ne possède pas.. Il n'y a donc pas de mode volontaire pour aliéner les choses dont on est propriétaire sans en avoir la possession, sous Justinien, pas plus qu'il n'y en avait du reste auparavant pour aliéner les meubles dont on était propriétaire sans en avoir la possession ni la détention. Dans les deux cas, le seul expédient était, depuis que le mandat judiciaire a été admis, de céder son action en revendication en constituant la personne son mandataire judiciaire et en la dispensant de rendre compte (cognitor, procurator in rem suam), comme nous verrons plus loin qu'on fait, par les actions personnelles, afin d'arriver au résultat d'une cession de créance ^
1 . D., i\, 2, De A. V. A. P., 38, 1. Nous ne parlons ici que du terme et de la condition suspensifs, qui sont, le premier, l'événement futur et certain, le second l'événement futur et incertain à la venue duquel les parties ont ajourné l'effet d'un acte et qui ont tous deux pour effet, en matière de propriété, de retarder jusqu'alors la naissance du droit. V. pour la condition, D., 41, 2, De A. v. A. P., 38, 1, et pour le terme, D., 7, 9, Hsuf. quemadm., 9, 2. Nous retrouverons plus loin le terme et la condition extinctifs.
F. V., il a
3. Cette théorie sera étudiée, au titre IV de la partie des Obligations, au sujet du transfert des créances sanctionnées par des actions personnelles, pour lesquelles elle a beaucoup plus d'importance que pour la propriété et les autres droits sanctionnés par des actions réelles.
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SECTION III. — 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 il faut rapprocher la longi temporis praescripiio et la longissimi temporis praescriptio ; l'attribution faite de la chose par une décision de Tautorité judiciaire, notamment par le juge des actions en partage et en bornage [adjudicatio) ; enfin son attribution faite directement par le législateur, la loi (lex),
§ 1. — Usucapio, longi temporis prascriptiOf longissimi temporis praescripiio.
L'usucapion \ qui est déjà réglée par les XÏI 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 résultat 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 l'aliénateur n'était pas le propriétaire ou plus largement n'avait pas qualité pour aliéner valablement. Quand le mode employé n'a pas été le mode civil, quand par exemple il a été fait simple tradition d'une ?'es mancipi, celui qui a reçu la tradition va, si la chose ne lai est pas enlevée avant l'expiration 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 ^ .
i. Inst., 2, 6, De usucapionibus et longi temporis possessionibus . D., 41, 3, De usurpationihus et usucapionibus. Cf. Esmein, Sur l'histoire de Vusucapion, Mélanges, 1886, pp. 171-217. Karlowa, R. R. G., 1, 2. pp. 387-410.
2. XII Tables, 6, 3. Il y a de nombreux systèmes sur le sens des mots usus auctoritas employés là par la loi, notamment d'après Cicéron, Top., 4, 23. Pro Caec.y 19, 54. A notre sens, le mot usus se rapporte seul à l'usucapion et le mot auctoritas se réfère à ïauctoritas, c'est-à-dire à l'assistance due par le mancipant à son acquéreur contre les revendications des tiers, à laquelle il cesse d'être tenu au moment où expire le délai de l'usucapion. Cf. A. Pernice, Labeo, 2, 1, p. 328 et ss. En sens contraire, Guq, Institutions, 1, p. 85, n. 4. Huvelin, Etudes sur le furtum, 1, 1913, pp. 283-285.
3. Modestin, D., h. t., Z : Usucapio est adjectio dominii per conlinuationem possessionis temporis lege defîniti. Ulpien, Reg., 19, 8: Usucapio est dominii adeplio per continuationem possessionis anni vel biennii.
4. A partir de laquelle aussi il a, pour arriver au terme de l'usucapion, dans les moyens qui protègent cette propriété, une sûreté qu'il n'a pas du tout auparavant et qui sépare beaucoup plus profondément les deux cas d'usucapion qu'ils ne l'étaient jusqu'alors. — Ce que nous disons là de la tradition des res mancipi est pareillement vrai des autres cas de propriété prétorienne (v. par exemple,
De même, quand Taliénateur 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 fût pas une chose volée, à la fin de la République, à condition que ce ne fût pas non plus un immeuble enlevé par violence et qu'il l'eût 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 suspens \ 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 usucapion soit des res mannpi, soit, depuis qu'il y a sur elles une propriété quiritaire, des res nec mancipi, comme on devient propriétaire par mancipation des choses mancipi, par tradition des choses nec mancipi, par in jure 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, Tusucapion 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 acquise a non domino par un pérégrinou sur un fonds provincial ne pou-
1. Gaius, 2, 44. Cicéron, Pro Caecina, 26, appelle l'usucapion finis sollicitudinis ac periculi 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 l'utilité dont l'usucapion 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,^ Z)., 7, 1, De uau fructu, 17, 2: Noxae deditio jure non peremit usum fructum, non magis quant usucapio proprietalis, quae post conslitutum usuni fructum contingit. Hypothèque: Paptnien, Z)., 41, 3, De usurp. et usuc.y 44, 5. C'est pourquoi l'usucapion nous paraît, en bonne langue juridique, devoir être classée parmi les modes dérivés. Certains interprètes, par exemple Dernburg- Sokolowski, 1, § 69, n. 1, refusent de lui donner ce nom en ne considé''ant comme telle que l'ncquisition où l'acjuéreur est, pour justifier de sa propriété, obligé de prouver celle dû 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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va it être consolidée par la possession prolongée. Le principe admis, c'était un illogisme. Il a été corrigé, sous l'Empire, au moyen d'une institution nouvelle*, de l'existence de laquelle nous n'avons pas de preuve directe antérieure aux dernières années du 11" siècle % et qui fut établie soit au profit des pérégrins par le préteur pérégrin, soit plus probablement pour les forids provinciaux ' par les gouverneurs de province ou par l'autorité impériale elle-même*, au moyen de la longi lemporis ou longae possessionis " praescriptio.
La praescriptio longi temporis fut probablement d'abord, comme son nom l'indique, exclusivement un moyen de défense donné au possesseur contre les actions réelles des tiers, une clause mise en tête de la formule délivrée au tiers (praescriptio) et disant au juge d'absoudre le posses seur 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 Tusucapion, la praescriptio était sans doute soumise aux mêmes conditions d'absence de vol ou de violence et même de bonne foi et de juste titre \ Mais elle en différait quant au délai : les délais des XII Tables, suffisants pour l'Etat peu étendu d'alors, mais devenus trop brefs pour un grand empire, étaient remplacés par un délai plus long qui fut peut-être d'abord indéterminé et qui a été fixé par des constitutions impériales ' à 10 ans entre présents et 20 ans entre absents ^ Elle en différait aussi profondément, à l'origine, quant à l'effet, puisqu'au lieu de faire
1. V. Partsch, Die longi temporis praescriptio im klassischen r'ômischen Rechte ^
2. La mention la plus ancienne s'en trouve dans un rescrit de Sévère efiCaracalla du 29 décembre 199 rapporté en termes très voisins dans les^] papyrus de Berlin, B. G. U., 273 [Textes, pp. 201-203) et de Strasbourg, P. sirassb., I, 22 (Textes, pp. 900-902).
3. Justinien, Inst., 2, 6, 7, dit et les passages du livre syro-romain cités par Partsch, pp. 4-6 (v. par ex. R H, 48), prouvent qu'elle a été introduite pour les immeubles.
V. en ce dernier sens Partsch, pp
5. Comme l'appellent le papyrus de Berlin et divers textes et comme. ce fut peut-être son nom le plus ancien.
6. Les textes des compilations de Justinien le disent (v. par ex. C, 7, 33, De praescr. l. t., 1) et on admet d'ordinaire qu'il en a été ainsi dès le principe. M. Pernice, Labeo, 2, 1, p. 337, n. 1, avait pourtant remarqué que Paul, 5, 2, 4, parle seulement de j'ustum inilium possessionis et cette idée paraissait conûrmée par la version de Berlin du rescrit de 199 (en ce sens Partsch, Praescriptio, p. 8 et ss. ; en sens contraire Mitteis, Hermès, 30, 1895, p. 612). Mais elle semble condamnée par la version de Strasbourg du même rescrit [Textes, p. 900).
7. Paul, D., 18, 1, De C. E., 76, 1 : Tempora conslilutionibus constituta.
8. La prescription courait entre présents ou entre absents, selon que les deux parties intéressées avaient ou non leur domicile dans le territoire de la même province, d'après une doctrine qui fut celle adoptée plus tard par Justinien, dans celui de la même cité, d'après une autre doctrine que signale Justinien, C, 7, 33, De praescr. longi temp., 12, pr., et qui est celle suivie par le rescrit de Sévère de 199. Sur d'autres points discutés, v. Justinien, même const.
acquérir la propriété elle ne donnait que le droit de repousser l'actiondu 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 tiers, tant qu'onétait en possession, 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 l'usucapion en ce qu'elle peut servir non seulement à faire acquérir la chose, mais, à titre distinct, à éteindre les charges réelles, par exemple les hypothèques qui pèsent sur elle ^.
Cette 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 pracscriptio longi temporis a probablement fini par être invoquée même entre citoyens romains, même relativement aux choses romaines *. Mais, l'usucapion et la praescriptio étant soumises aux mêmes conditions d'exercice, si l'une de ces conditions manquait, l'acquéreur a no7i 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 Théa-
1. Gela résulte principalement d'une constitution de Justinien, (7., 7, 39, De praescr. XXX v. XXXX ann., 8, qui, en donnant une action ad vindicandam rem au bénéficiaire de cette prescription, dit que hoc et 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 grevée, la praescriptio longi temporis ferait acquérir la propriété franche et libre de toute charge. Cela signifie seulement qu'à côté de la praescriptio longi temporis qui protège l'acquéreur a non domino contre le propriétaire, il y en a une autre qui protège l'acquéreur d'un bien grevé d'hypothèque, 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 même temps. Mais elles peuvent aussi très bien ne pas se confondre, ainsi courir l'une sans l'autre, quand les conditions requises sont présentes pour l'une et pas pour l'autre, ainsi courir par des délais différents, quand l'une court entre absents et l'autre entre présents. '
3. Vaccessio temporis a été admise plus tôt en ma.tiëre ôe praescriptio longi temporis qu'en matière d'usucapion (p. 319, notes 2, 3, 4); la bona fides était peutêtre 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. 312, n. 4) ; on a, même soutenu que la bonne foi et le juste titre auraient commencé par ne pas y être exigés, pourvu que l'on eût acquis la chose nec vi nec clam nec precaria (p. 307, n. 6).
D., 44, 3, De div. temp. pr
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dose II. 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 propriétaire ; seulement il peut repousser l'action en revendication du propriétaire par un moyen analogue à la praescriptio longi temporis et appelé la praescriptio longissimi temporis ; 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 l'ancien bénéficiaire delàlongi temporis praescriptio ^ — 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 temporis qu'après avoir possédé pendant 30 ans \
En 528 ^ 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, pourvu 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 temporis 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 fort rapprochées par la disparition des distinctions faites anciennement entre la propriété civile et la propriété prétorienne, entre la propriété des pérégrins et celle des citoyens, entre la propriété des fonds provinciaux et celle des fonds italiques. Il décida que le nom à'usucapio resterait à laprescription acquisitive des meubles qui, étant tous romains, étaient déjà tous susceptibles d'usucapion, mais il porta pour eux le délai à trois ans. Au contraire, pour les immeubles qui, dans l'empire d'Orient, étaient, en leur qualité de fonds provinciaux, déjà soumis en principe à la prescription de 10 à 20 ans, il adopta le nom et le délai de la praescriptio longi temporis. Mais, sous les deux noms, l'institution est une institution uniforme soumise aux règles anciennes communes, à côté de laquelle la prescription acquisitive de trente ans garde
1. V. sur le régime définitif, C, 7, 39, De pracscr. XXX vel XXXX ann., 3, la constitution de Théodose II, où la prescription de la revendication n'est que l'application du droit commun, et sur le régime antérieur, où c'est une règle spéciale à l'action réelle en revendication intentée à titre particulier, C. Th., 4, 13, De long. temp. praescr., 2. Cf. Esmein, Mélanges, pp. 215-217 ; Demehus, Untersu' ■chungenaus dem rômischen Civilrecht, 1856, p. 82 et ss.
C, 7, 31, De usuc. transf
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.
En laissant de côté cette dernière prescription purement extinctive, les conditions requises pour acquérir la propriété soit par l'usucapion, soi par la prescription de 10 à 20 ans, soit par la prescription acquisitive de 30 ans, qu'on appelle parfois la 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 acquisitive 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 l'usucapion et la longî temporis praescriptio, ait lieu de bonne foi pour la prescription extraordinaire de trente ans.
Il faut d'abord une prise de possession, qui peut avoir lieu soit par la 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 propriétésans 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 l'usage (usu capio) que par une possession en forme ^ [usucapio pro herede ; usureceptio fiduciae ; usureceptio ex praediatura) * ; elle suffit encore sans bonne foi dans un autre cas {constitU' tio Rutiliana) ^ ; on peut aussi dire qu'elle suffit sans bonne foi dans les cas où l'usucapion transformait la propriété prétorienne en pro-
1. Paul, Z>., 41, 3, De usurp. et usuc, i, pr, : El hoc ordine eundum est, ut videamus, quis potest usucapere et quas res et quanto tempore.
2. Ainsi, au cas de mancipation, à' in jure cessio et de legs per vindicalionem de la chose d'autrui, l'usucapion ne commencera pas à courir au moment de l'accomplissement des solennités de la mancipation eu de Vin jure 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 , \. Il s'agit des res mancipi de la femme en tutelle dont elle a fait tradition sans Y auctoritas tutoris et que, d'après Julien, l'acheteur qui a payé le prix peut usucaper, en vertu d'une consiilutio Rutiliana ignorée. V. sur cette constitutio Rutiliana la conjecture de Karlowa, R. l\. G., 2, pp. 404. 405 et ses renvois, p. 404, n. 1. Gaius, 2, 47, rappelle que les XII Tables portaient la règle contraire.
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priété civile, à moins qu'on ne préfère dire que l'existence d'un titre prétorien implique la bonne foi \ Et 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 Tusucapion ni la condition subjective de bonne foi, ni même la condition plus objective, mais encore abstraite, de juste titre ^ Au contraire, dans le
1. V. en ce dernier sens Brinz, Zum Rechle der bonae fidei possessio, 1875.
2. Cette idée a pour la première fois été indiquée par Stintzing, Das Wesen von bona fides und titulus in d. rômisch. Usufcapionslehre, 1852. Elle a depuis toujours gagné de nouveaux partisans. V. surtout aujourd'hui, Esmein, Mélmig es, pp. 177- 188 et Pernice, Labeo, 2, 1, pp. 328-340. Non seulement l'idée purement subjective de bonne foi paraît, ici comme partout, impliquer de la part du juge une analyse psychologique étrangère aux façons de procéder de l'ancien 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 furtivae ne peuvent ayoir été introduites qu'en un temps où l'usucapion procédait encore sans juste titre ni bonne foi et où l'on cherchait donc dans une règle générale la protection du propriétaire plus tard cherchée dans des règles relatives, tirées delà personne qui usucape. Les deux systèmes se sont plus tard trouvés juxtaposés et on les a appliqués simultanément, non d'ailleurs sans quelques difficultés ; mais on n'eût sans doute jamais inventé le premier, si le second avait toujours existé. L'usucapion pro herede, Vusureceplio et d'autres institutions encore telles que l'acquisition de la manus par l'usage (p. 154), que ïusucapio liberiatis 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 modifiés dans l'institution vivante. On pourrait plutôt se demander comment et à quel moment la transformation s'est faite. 11 ne 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 j'usta, ex justa causa {X. Pernice, Labeo, 2, 1, pp. 405-433). Mais des deux conditions de l'usucapion moderne, celle qui aurait été la première dégagée de là 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 tout cas, l'exigence de l'Ajusta causa supposant, comme le remarque M. Pernice, p. 338, l'existence des actes sans forme et notamment du contrat consensuel de vente, est, croyonsnous, 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 Brutus au début du VI1« siècle (û., 41, 2, De A. v. A. P., 3, si l'on admet que le mot thésaurus est encore pris là dans son sens ancien : p. 323, n. 4), est connue au début de l'Empire, de Sabinus et Gassius, d'après D., 41, 3, De usurp., 10, D., 18, 1, De C. E., 27, pr. et F. V., 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 prétorienne, 1, 1899, p. 176 et ss., p. 287 et ss., admet que la lettre des XII 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 déduite 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 ex. les conditions de bonne foi et de juste titre
ICHAEL'S -_
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 l'usucapion et la longi temporis praescriptio, il faut tout au moins la bonne foi pour la prescription trentenaire acquisitive de Justinien.
Le juste titre (titulus usucapionis, causa possessionis) * est l'événement 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 donaio, pro dote, pro legato, pro dereliclo^ pro suo, 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 {bona 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 était 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
avaient été dégagées à l'époque de la loi Atinia, vers la fin du VI« siècle, cette loi n'aurait pas renouvelé l'ancienne prohibition fondée sur la furtivité en y apportant seulement un correctif.
1. Cf. Bernhoeft, Der Besitztitel im rôm. Recht, 1875. Fitting, Archiv, 51, 1869, p. 1 et ss., 52, 1860, pp. 1 et ss., 239 et ss., 381 et ss.
2. Modestin, /)., 50, 16, De V. S., 109 : Bonae fidei emplor esse videtur, qui ignoravit eam rem alienam esse, aul pulavit eum qui vendidil jus vendendi habere, puta procuratorem aut 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 Vauclontas du tuteur pour aliéner, commet une erreur de droit et ne peut usucaper (Paul, D., 41, 4, Pro emptore, 2, 15). Cf. A. Pernice, Labeo, 2, 1, p. 493 et ss.
4. En principe la bonne foi n'est exigée qu'à Vinitium possessionis ; elle ne l'est 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 la Jusla causa et à celui de la tradition dans un cas très important, dans celui de la vente {D., 41, 4, P/o empt., 2, pr.). V. 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 nocet] ; mais le langage de Justinien, C, 7, 31, De usuc. transf., 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 longis temporis possessio.
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opinion difl'ère d'un fait, et par suite même les règles de preuve sont diirérentes 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 l'existence d'un titre, où en réalité il n'y a pas de titre, mais où cependant certains jurisconsultes soutenaient à l'époque classique que l'usucapion 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 parce mode. C'est en principe le cas de toutes les choses corporelles ; mais il y a des exceptions, résultant les unes 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 res sacrae, sur les res religiosae. Elle l'est aussi, admet-on généralement, pour les choses inaliénables, telle que l'immeuble dotal italique, telles que les biens des personnes en tutelle ou en curatelle visés par Voî^lio Severi et les dispositions postérieures ; car la prohibition de l'aliénation directe implique celle de l'aliénation indirecte ^
V. en ce sens, Karlowa, R. R. G., 2, p. 402 ; en sens contraire, A. Pernice, Laheo^ 2, 1, p. 57. — 3° Enfin, quand la prise de possession a lieu par l'intermédiaire soit d'une personne en puissance, soit d'un tiers, il 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 l'insu du mandant, le mandant deviendra bien immédiatement possesseur, mais il ne commencera 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 bonn eou mauvaise foi (6'., 7, 32, De acq. poss.^ 1). 11 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 {D., 41, i, Pro empt., 2, H). V. cependant la restriction du même texte, 2, 13, par laquelle il faut sans doute expliquer la solution de/)., 41, 3, De usurp., 43,1.
1. Celse affirmait très nettement la nécessité d'un juste titre indépendant de la bonne foi, nous apprend Ulpien, D., 41, 3, De usurp., 27. Neratius au contraire admettait, un peu avant lui, comme suffisante, la croyance au juste titre, D., 41, 10, Pro suo, 0. Julien, dont l'opinion est rapportée par Africain, Z>,, 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 paraît avoir prévalu et qui semble devoir être considérée, d'après l'ensemble des textes du Digeste, comme celle du droit de Justinien, quoiqu'il reproduise aux Institules, h. t., 11, la règle error fatsae causae usucapionem nonparit. Cf. cependant A. Pernice, Labeo, 2, 1, pp. 302 et ss., 396 et ss.
2. D., 50,16, De V. S». , 28, pr. Le seul point douteux est de savoir si l'imprescrip-
Mais il y a, de plus, des exceptions spéciales, relatives à des choses 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, concernant 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 temporis praescriptio, 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 praescriptio longi temporis, 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 des XII Tables * et répétée par une loi Atinia des environs de la fin du
tibilité est absolue ou seulement relative soit aux prescriptions fondées sur une aliénation prohibée, soit à celles qu'on a laissées intentionnellement courir dans le but d'éluder la loi. Dans le premier sens, Windscheid, 1,§ 182, n. 14 ; dans le second, Savigny, Traité, 4, p. 175 et ss. ; dans le troisième, Dernburg-Sokolowski, 1, § 71, p. 143.
1. Fisc : D., 41, 3, De usurp., 18. Biens du prince : C, 7, 38, Ne rei dominicae. Immeubles des églises et des fondations pieuses : Nov. 111, c. 1 ; Nov. 131, c. 6. C'est un point controversé de savoir s'il faut encore excepter les biens des cités ; cependant Paul, Sent., 5, 2, 4, dit positivement que la praescriptio longi temporis leur est applicable.
2. Admission de l'usucapion : D., 27, 5, De eo qui pro tut., 2. Exclusion de la praescriptio longi temporis : C, 1, 35, Quibus non objiciatur,3. Droit de Justinien : C, 2, 40 (41), In quibus causis in int., 5, 1.
3. On peut citer encore, dans le même ordre, les choses extorquées par des magistrats concussionnaires, d'après la loi Julia repelundarum [D., 48, 11, De leg., Jul. repet., 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 bustumve) des tombeaux, eux-mêmes déjà soustraits à l'usucapion comme hors du commerce (XII Tables, 10, 10).
4. Gains, 2, 45. 49. Justinien, Inst., h. t., 2. Julien, D., h. t., 33, pr. M. Huvelin, Etudes sur le furtum, 1, pp. 291-297, estime, à rencontre de ces textes, que la prohibition de l'usucapion des choses volées ne se trouvait pas dans les XII Tables,
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YI*' 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 SuUa et la conjuration de Gatilina ^
Le domaine des deux prohibitions est beaucoup plus large qa'on ne pourrait croire à première vue : 1° parce qu'elles s'appliquent non pas seulement au voleur et au ravisseur, qui, dans le droit développé, seraient exclus par Texigence de la bonne foi et du juste titre, mais à la chose elle-même, qui, une fois frappée du vice de violence ou de furtivité, ne pourra être usucapée par personne jusqu'à ce que ce vice ait été effacé ; 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 furtum explique et implique même que Tancien 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 peut-être 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 peuvent eux-mêmes être usucapés par le possesseur, à partir du moment où le vice a été purgé, comme il peut
1. Insi., h. t., 2. Julien, Z)., h. t., 33, pr. Cette loi, qui vient, à notre sens, à ia fois confirmer et remanier la prohibition déjà portée par les XII Tables, qui, au contraire, d'après M. Huvelin, pp. 2T0-218, l'aurait pour la première fois introduite, et uniquement pour les res subreptae (p. 316, n. 1), c'est-à-dire pour les choses soustraites par opposition aux autres res furtivae, simplement détournées, est de la tin du VI« siècle ou du début du VII« ; car, d'après le texte d'Aulu- Gelle, n, 1, qui en rapporte la disposition principale (Textes, p. 32), elle existait déjà et était encore récente à Tépoque des jurisconsultes M'. Manilius, cos. 605, P. Mucius Scaevola, cos. 621, et M. Junius Brutus à peu près contemporain. La citation qu'en fait Cicéron, Verr.^ 2, 1, 109, à côté des lois Furia de 530-585 et Voconia de 585 conduit aussi à la placer ver^s la fin du VI^ siècle.
2. Gaius, 2, 45. Justinien, Inst., h. t., 2. Julien, /)., h. t., 33, 2 (Lenel, 614). La loi Plautia, dont les dispositions furent reproduites par une loi Julia, ce qui les fait désigner parla formule collective fréquente lex Plautia et Julia, est sans aucun doute la loi' Plautia de vi, rendue postérieurement aux lois criminelles de Sulla, quelle vient compléter, mais avant l'an 691, dans lequel elle fut invoquée contre Gatilina (Salluste, Cat., 31, 4), peut-être en 677 après la répression de l'insurrection de Lepidus, comme a pensé Mommsen, Dr. pénal, 2, p. 373, n. 4, en partant de Cicéron, Pro Caelio, 29, 70 ; la loi Julia qu'on lui accole est la loi Julia de vi publica et privata, qui est de César ou d'Auguste, qui, à notre avis, fut sans doute proposée par Auguste après une première loi de vi moins importante proposée par César (Cicéron, PhiL, 1, 9, 23). Cf. sur elle Girard, Z. S. St., 34, 1913, pp. 322-325. Coroï, Violence en droit criminel romain, 1915, pp. 129-131.
Gaius, 2, 50-51. Justinien, /nst., h. t
^It) LIVRE III- — II, — CHAPITRE III
l'être d'après une règle portée par la loi Atinia et reproduite par la loi Plautia * ; or, cela 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 de la réclamer *. 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 indifféremment une erreur de fait ou une erreur de droit, ainsi quand l'héritier du dépositaire vend la chose croyant qu'elle appartenait à son auteur, quand r usufruitier d'une femme esclave \'end le petit esclave qui est né, le croyant faussement un fruit (p. 255, n. 7).
Les règles ainsi posées pour l'ancienne usucapion passèrent à la longi temporis praescriptio et s'appliquent aux deux sous Justinien. Nous avons déjà vu que la prescription trentenaire s'applique même aux meubles volés, mais non aux choses enlevées par violence. Nous ajouterons <îu'aux termes de lanovelle 119, celui qui acquiert un immeuble d'un possesseur de mauvaise foi ne peut 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. Le délai 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 ;wre civili dans l'usucapion, jure honorario^ peut-on dire, dans la longi temporis praescriptio antérieure à Justinien, eijure 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-à-dire des événements qui pourront l'arrêter en rendant inutile le temps déjà acquis, et celle de lajonction de la possession, c'est-à-dire de la mesure dans laquelle on pourra joindre pour le calcul
1. L'introduction de cette règle a été, suivant nous (v. p. 315, n. 1), avec une autre innovation relative à Vauctoritas (v. Esmein, Mélanges, p. 183, n. 2), le principal motif de la loi Atinia qui confirme la prohibition de l'usucapion de la res furliva, nisi in potestaîem ej'us cui subreptaest revertalur : Paul, D., h. t., 4, 6. Disposition symétrique de la loi Plautia : Julien, Z)., h. t., 33, 2.
2. D., 50, 16, De V. 5., 215 : In lege Atinia in potestatem domini rem furtivam venisse videri, et si ejus vindicandae potestatem habuerit, Sabinus et Cassius aiunt.
3. 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, OIck, dans Pauly-Wissowa, l, vv» Ackerbau, pp. 280-282.
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à sa propre possession la possession de son auteur, du personnage de qui on tient comme héritier, acheteur, etc. *.
a) Interruption {usur patio). Il 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 Tune à l'autre. Il lui faudrait commencer une nouvelle usucapion avec les conditions ordinaires, notamment avec la bonne foi au début : la mauvaise foi survenue dans Tintervalie, qui ne l'aurait pas empêché de continuer l'usucapion entamée, l'empêchera de commencer une usucapion nouvelle '.
Mais c'est un point discuté de savoir dans quelle mesure le droit romain a admis, à côté de l'interruption naturelle, des causes d'interruption civile. Un texte de Gicéron 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 defringendo) *. D'autre part, la demande en justice, la litis contestatio, qui n'interrompait pas le cours de l'ancienne usucapion ^ est généralement considérée comme ayant au contraire interrompu la longi temporis praescriptio % et il est probable qu'elle interrompait l'une et l'autre dans le droit de Justinien '.
1. 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 l'idée que le bien est momentanément inaliénable (p. 313, n. 2).
2. Gaius, Z)., A. /., 5 : Naluraliler interrumpitur possessio cum quis de possessione vi dej'icitur vel alicui res eripilur. . . ; nec quicquam interest is quis usurpaverit dominus sit necne .
Paul, />., h. t
4. Gicéron, De oral., 3, 28, HO : Sed ut ex jure civili surculo defringendo usurpare videantur. Cf. Karlowa, /?. R. G., 2, p. 401.
5. La preuve en est que, si le délai de l'usucapion s'est accompli inter moras litiSy le juge de l'action en revendication, qui doit pour sa décision se reporter au moment de la litis contestatio, prescrira au défendeur de transférer la propriété de la chose au demandeur : Gaius, D., 6, 1, Z>e R. F., 18.
6. C'est l'opinion 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 l'usucapion a aussi été fortement soutenue. V. les renvois dans Windscheid, 1, § 180, n. 7.
7. L'existence d'une interruption civile résultant de la demande en justice paraît bien prouvée, pour toutes les prescriptions de son temps, par la constitution C, 7, 40, De ann. exe, 2, oii il dit que le même résultat peut être 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'effet que la déclaration qui en tient lieu.
b) Jonction des possessions \ Logiquement on devait 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 inpossessionem ^ 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 possession 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 sustinet personam defuncti^, — à moins qu'il n'y ait 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 Vinitium 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 iemporis praescriptio \
Le successeur à titre particulier, acheteur, légataire, 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 temporis praescriptiOf puis en matière d'usucapion, d'atteindre plus vite le
1. />., 44, 3, De diversis temporalibus praescr. et de accessionibus possessionum. Cf. Vangerow, 1, § 322. Zcanzuchi, Archivio, 1904, pp. 177 et ss., 353 etss. ; 1906, p. 3 et ss. P. Krueger, Z. S. St., 26, 1905, pp. 144-148.
2. La continuation par Tliéritier de la possession de son auteur n'est désignée du nom d'accessio possessionis que par un texte, Z)., 44, 3, De div. lemp. praescr., 14, 1, qui, dans sa rédaction première, se rapportait à l'interdit utrubi (cf. le § 3 où il admet cette accession de possession au, profit du créancier gagiste) et non pas à notre sujet.
3. Neratius, Z).,41, 3, De usurp., 40 : Coeptam usucapionem a defuncto passe et ante dditam heredilatem impleri constitutum est.
4. Javolenus, D., h. t., 20 : Possessio testatorii'itaheredi procedit, si medio tempore res a nullo possessa est.
.S. V. pour le premier point, Paul, /)., 41, 4, Pro empt., 2, 19, pour le second, Papinien, D,, 44, 3, De div. temp., 11.
6. Justinien, Inst., h. t., 12, donnerait" à croire que ces règles n'auraient été étendues que par lui de la longi temporis possessio à Tusucapion ; mais cette interprétation est réfutée par les textes cités aux notes précédentes, notamment par celui de Papinien.
Paul, D., 41, 4, Pro empt
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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-tnème pris possession de bonne foi. Vaccessio possessionis est, à répoque classique, permise à tous les successeurs particuliers en matière de praescriptio longi temporisa Mais elle ne leur est ouverte en matière d'usucapion que beaucoup plus étroitement. Sévère et Caracalla la permirent à 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 \
§ 2. — Transmission de la propriété par autorité de justice (adjud/cat/o, 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 pr opriété 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 Tautorité 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 divi-
Justinien, C, 7, 31, De usuc. transf
2. Insi., h., t., 13. Paul, D., 41, 4. Pro empt., 2, 20. Cette solution a été contestée par M. Zanzuchi, selon lequel la constitution ne se serait rapportée qu'à la praescriptio et l'extension à l'usucapion n'aurait été faite que par Justinien, V. en sens contraire P. Krueger, pp. 146- 148.
3 Aucun des textes des compilations de Justinien qui paraissent donner avant lui à la règle une portée plus large ne se rapporte sûrement à l'usucapion. Ils peuvent tous se rapporter soit à la longi temporis praescriptio, soit en particulier à l'interdit utruhi avec lequel la corrélation première de beaucoup d'entre eux est établie tantôt par la place qu'ils occupaient dans les ouvrages originaux de leurs auteurs : v. par ex. Venuleius, /)., 44, 3, De div. temp. pr., 15, 1-6 {libro 5 interdiclorum, Lenel, 24) ; Ulpien, D., 41, 2, De A. v. A. P., J3 {lib. 72 ad éd., Lenel, 1624), tantôt par l'incorrection du transfert de leurs solutions à la prescription acquisitive ; ainsi D., 44, 3, De div. temp. pr., 14 (v. p. 318, note 2), ainsi encore D., 41, 2, De A. v. A. P., 13, qui admet l'accession de la possession de personnes qui ne peuvent usucaper, § 7, de celle du précariste, § 9, de celle d'un acquéreur de mauvaise foi. Ulpien, D., 23, 3, De ;. d., 3, 7, signalé par Krueger, p. 147, en matière d'usucapion pro dote, peut être relatif à la longi temporis praescriptio.
De usuc. transf
5. Nous ne considérons comme faisant exception ni la revendication du droit ancien où le magistrat fait une addiclio faute de contravindicatio du demandeur, malgré l'usage abusif qui en a été fait en matière d'injure cessio (en notre sens, Wlassak, dans Pauly-Wissowa, 1, 1, 1894, \° Addicere ; en sens contraire, Pernice, Z. S. St., o, 1884, p. 40, n. 3), ni celle du droit de toutes les époques oi^i, par suite d'un mal jugé, le non propriétaire se trouve en fait mis dans la situation d'un propriétaire en face de son adversaire ; car même alors le jugement est légalement déclaratif et non constitutif d'uriMroit|nouveau (cf. D., 8, 3, Si serv., 8. 4).
6. Cf. Wlassak, dans Paul y-Wissowa, 1, 1, v Adjudicatio,^. 342.
dundo, en partage d'autres biens indivis), et de l'action en bornage (a, finium 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 paraît avantageux pour donner aux immeubles des limites plus ostensibles et plus régulières*. Aussi bien en matière de partage qa'en matière de bornage, les parties pourraient, si elles étaient d'accord, arriver au 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 différence de valeur sera balancée par des indemnités pécuniaires (partage avec soulte) \ soit pour attribuer les biens communs à un seul des intéressés * qui devra une indemnité à tous les copropriétaires dépouillés (licitation). Partout, l'adjudication, enlevant aux divers communistes leur part dé 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 l'adjudication peut, comme les modes volontaires, transférer, à l'époque classique, tantôt la propriété quiritaire et
1. Ulpien, 19, 16. Gaius, 4, 42, d'où il résulte que le mot adjudicatio désigue en même 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 dansla procédure formulaire.
nsL, 4, 17, De off. jud
4. A un seul des intéressés : Inst.., 4, 17, De off. jud., 5. Même à un tiers : C, 3, 37, Comm. div., 3, 1.
5. C'est par une fiction introduite à la fois dans un but fiscal et pour éviter les recours entre héritiers et maintenue au second point de vue que le partageest aujourd'hui considéré comme déclaratif (C. civ., art. 883).
6. Notamment celles qui auraient été consenties pendant l'indivision par un propriétaire sur sa part indivise, D., 33, 2, De usufr., 31 ; D„ 10, 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.
D., 41, 3, De usurp
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 l'instance au cours de laquelle elle est faite est utijudicium legitimum, c'est-à-dire un procès organisé à Rome ou dans sa hanlieue immédiate, entre citoyens romains, devant un unus judex citoyen romain. Quand l'une de ces conditions manque, il n'y a pfis judicÀuni ler/itimum et la propriété n'est pas déplacée fure civili. Il y a seulement un judicium basé sur Vimperium du. magistrat, un judiclum quod imperio continetur et la propriété n'est transférée qu'aux yeux de ce magistrat, que jure praelorio *.
De la propriété prétorienne ainsi transférée imperio magistraius, on peut, croyons-nous, rapprocher celle transférée non pas par une décision dajugc, 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 préleur avait envoyé le plaignant en possession deTimmeuble, le préteur rend un second décret qui met le plaignant in causa usucapiendi et lui donne la propriété prétorienne ^ ; — en matière d'action noxale, quand, l'esclave ou l'animal du chef duquel existe une action noxale n'étant défendu par personne, le demandeur l'emmène avec une autorisation du magistrat (c^wc^^o- jiJ55i^ praetoris) qui le met in causa usucapiendi et lui donne la propriété prétorienne \
§ 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 {legs). Ulpicn cite comme exemples les caduca et les ereploria, dispositions au profit d'indignes ou d'incapables dont la loi Papia Poppaea transfère la propriété à d'autres, et le legs pej'ui/ît^iïa^io/ïem dont, dit-il, la propriété est transférée au légataire par la loi des XII Tables \ On peut encore citer : 1° la règle du droit impérial qui transfère au fisc ou aux publicains la propriété des choses saisies par la douane (commissa) ^ ; 2» la disposition d'un sénatus-consulte rendu sous Marc-Aurèle selon laquelle le
1. La preuve que Tadjudication transfère parfois seulement la propriété prétorienne résulte de Paul, D., 10, 2, Fam. erc, 44, 1. Le critérium tiré du caractère du fudicium est révélé en matière de constitution d'usufruit par Paul, F. F., 47 a.
Ulpien
5. Z>., 39, 4, De publicanis, 11, 2 ; 14. Cf. A. Pernice, Z. 5. St., o, 1884, p. 130 et ss.
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 l'an 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 côté 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 Gode 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'acquisition 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. Cela n'empêche 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
C, 11, 59 (58), De omni agro deserto
4. V. en particulier Gzyhiarz, dans Gluck, série des livres 41 et 42, 1, 1887, pp. 12-19 et, pour l'occupation, pp. 198-206. Nous ne faisons ici qu'appliquer les principes posés plus haut. Nous ne croyons pas qu'à Tépoque primitive la propriété quiritaire ait pu être acquise autrement que par un mode civil ; plus tard 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 empare sans la tenir de personne et on en deviendrait seulement propriétaire prétorien quand on la prend du consentement du propriétaire (v. pour l'occupation de l'esclave abandonné, la démonstration de P. Bonfante, R. il. per le se. giur., 17, 1894, pp. 128-140; la contestation d'Ad. Berger, In tema di derelizione, Rome, 1913, et la courte réplique de G. Rotondi, Rendiconli delT/st. Lomb., 48, 1915, p. 720, n. 1). L'ar-
ancien droit. A notre sens, 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 dû 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 mancipi plus lot que la tradition.
§ 1. — Occupation.
[/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. 290), 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 de partisans ^ ; 2° ensuite aux choses qui n'ont véritablement jamais eu de propriétaire, comme sont les îles nées dans la mer et plus pratiquement les perles trouvées sur ses rives, le gibier pris à la chasse, le poisson pris à la pêche ^
La notion de l'occupation 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 (thésaurus), c'est-à-dire, dans la notion récente *, les choses en-
gament classique en sens contraire est tiré de ce que les Romains maxime sua esse credebant quae ceperanl ex hostibus (Gaius, 4, 16) ; mais il disparaît quand on sait que Voccupalio bellica procède normalement au profit de l'Etat.
Gaius, D., 41, 1, De A. R. D., 3, pr
2. V. pour les premières, Gelse, D., h. t., 51 ; c'est des secondes qu'il faut entendre Gaius, D., h. t., 5, 7.
3. Ile née dans la mer : Inst., 2, 1, De R. D., 22. Objets trouvés sur le rivage : /nsL, h. t., 18. Animaux pris à la pêche ou à la chasse: Inst., h. t., 12-16. L'animal n'est, dans l'opinion 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'injures et peut-être l'interdit uti possidetis dans sa troisième fonction (p. 285). Mais il n'a pas le droit de revendiquer le gibier, ni de poursuivre le chasseur comme voleur.
4. Sur une autre notion plus ancienne où le trésor serait tout simplement une chose cachée, v. D., 10, 2, F. E., 22, pr. (Labéon), L^, 34, 2, De aur. arg., 39, 1 (Labéon), D., U, 2, De A . v. A. P., 3, 3 (Brutus, Manilius) et les autres textes citésJpar^Pernice, Labeo, l,[p. 334, n. 7.
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fouies 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 dû se dépouiller sous le coup d'une force majeure ^ Justinien dit bien que l'acquisition a eu 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 lui des limitations du droit positif récent. Mais l'ancien 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 l'occupation et qui n'exige 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 *'^, devient seulement propriétaire de la moitié du trésor quand il le trouve sur le bien d'autrui.
1. Z),, 41, 1, De A. jR. D., 31, 1 : Thésaurus est velus quaedam deposilio pécuniae cujus non exstat memoria ut j'ani dominum non ha beat.
nst., h. t., 47. V. Ad. Berger, In tema di derelizione
4. Les Proculiens admettaient que la propriété n'était perdue que quand le tiers prenait possession de la chose : D., 41, 7, Pro derelicto, 2, 1 ; ce qui, nous semble-t-il, concorde mieux avec l'idée d'une tradition qu'avec celle d'une occupation. En ce sens, Czyhlarz, dans Gluck, livres 41-42, 1, 1887, p. 113. Cf. Ad. B erger, In tema di derelizione, p. 28 et ss. — Il en est de même, <à plus forte raison, des missilia, c'est-à-dire des présents jetés à la foule par les magistrats [inst., h. t., 46), dans lesquels on a encore voulu voir des choses abandonnées par leur propriétaire et acquises ensuite par occupation (Pernice, Z. S. St., 5, 1884, p. 108 et ss.), mais qui présentent, croyons-nous, un cas de tradition personis incertis, duquel précisément pour cela les Proculiens rapprochaient la dereliclio. Cf. Czyhlarz, op. cit.^ p. 106 et ss.
5. Cf. Cz yhlarz, op. cit., p. 207 et ss. ; Bonfante, Mélanges Girard, 1, pp. 123-
6. Brutus et Manilius, D., 41, 2, De A. v. A. P., 3, 3. Plante, Trinumnus, 1, 2, 104 et ss.
Faite par Hadrien : Inst., 2, 1, De R. D
8. Ainsi il acquiert son droit par sa découverte même, quand bien môme d'autres le devanceraient dans la prise de possession ; car ce n'est pas à l'occupant mais à l'inventeur {Inst., h. t., 39: Inventoris esse; D., 41, 1, De A. R. L»., 31, 1 : rit ejus qui invenerit \ D., h. t., 63, 1 : fnventori cedit) qu'est accordée l'ac-" quisition.
Inst., h. t., 39. C, 10, 15, De thesauris
10. D'après Justinien, //i&/., h. t., 39, l'inventeur y deviendrait propriétaire du tout aux termes de la décision d'Hadrien, sans doute parce que ces biens n'ont p as de propriétaire auquel puisse revenir la propriété de l'autre moitié. D'après
§ 2. — Spécification *.
La théorie de la spécificatioii 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 fecit), 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 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 et qui attribue la^chose nouvelle à l'ouvrier et qui l'a faite, mais seulement à condition qu'elle 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
Oallistrate, D., 49, 14, De jure 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.
1. Cf. C. Ferrini, B. ht. D. /?., 2, 1889, pp. 142-247. Czyhlarz, dans Gluck, série des livres 41 et 42, 1, 1887, pp. 249-286. A. Pernice, Labeo, 2, 1, pp. 320-328. Sokolowski, Philosophie im Privatrecht, 1, 1902, pp. 69-111.
2. Mais cette théorie est hors de cause quand il a simplement teint une étoffe, ou, quoi qu'en dise maladroitement Justinien, Inst., 2, 1, De B. Z).,2o, quand il a simplement tiré du blé des épis qui le contenaient; cf. D., 41, 'i.,DeA. R. 0., 7, 7, m fine. V. aussi sur la mention maladroite de Utextura aux InsL,2, 1, De R. Z)., § 26, C. Arno, Mélanges Girard, 1, pp. 27-34.
3. V. sur les diverses doctrines, Gains, 2, 79, et D., 41, 1, De A. R. Z)., 7, 7 (Lenel, 491). Insl., 2, 1, De B. D., 25.
4. On invoque dans le premier sens, D., h. t., 7, 7, où la doctrine proculienne est exposée comme attribuant La propriété à l'ouvrier, quia quod factum est antea nullius fiierat. Mais les textes attribuent la chose à is qui fecit et non pas au pre-mier occupant qui pourrait à la rigueur être un autre que l'ouvrier.
ET. La négation de la prémisse de l'opinion opposée paraîtrait d'une dialectique assez vraisemblable ; mais les textes où Gaius expose l'opinion sabinienne semblent bien admettre l'existence d'une chose nouvelle.
6. Cette opinion mixte est exposée dans le Digeste sous le nom de Gaius qu'oH
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 ? vindicatio utilis ?) pour réclamer la valeur de sa chose % comme à l'inverse, au cas oii la chose nouvelle reste au propriétaire de l'ancienne *, au cas de vase fait avec le métal d'autrui, l'ouvrier pourfait même l'approuver [recie] par une interpolation évidente ; mais il n'est pas sûr qu'elle eût déjà été exprimée à son époque (sur les textes de Pomponius, V. Ferrini, p. 231 et ss.)- Elle est formulée par Paul, D,, h. t., 24.
1. L'existence de cette seconde condition paraît établie: 1° par un texte de Paul, £>., 10, 4, Âd exhih., 12, 3 (Lenel, 404), qui, donnant l'action ad exhibendum à raison de la spécification faite par un ouvrier de certaines choses cmn sciret haec aliéna esse, l'explique par les mots : guia quod ex re nostra fit nostrum esse venus est ; M. Lenel croit interpolés les mots cum sciret haec aliéna esse où il y a certainement un solécisme (il s'agit d'uvae, d'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, D., h. t., 24, précisément pour les choses qui, comme celles dont il s'agit là, ne peuvent être ramenées à leur forme première ; 20 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 condictio furtiva qui n'appartient cependant qu'au propriétaire : v. notamment Ulpien, D., 47, 2, De furtis, 52, 14, rapproché de D., 13, 1, Z>e cond. furl.^ 1 : So H domino competit; cf. cependant A. Pernice, p. 324 et ss.
2. Inst.y h. /.; 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.
3. Les arguments de textes sont, à ce sujet, beaucoup plus clairsemés qu'on n'a souvent l'air de croire, (iaius, 2, 79, et Justinien, Inst., h. t., 25, donnent au propriétaire Vactio furti et la condictio furtiva au cas de vol par le spécificateur qui n'empêche pas la spécification dans la doctrine proculienne, mais qui l'empêchait 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 (n. 2). Mais la question est de savoir quelle action donner contre le spécificateur qui devient propriétaire sans avoir commis de vol comme cela peut arriver dans les deux doctrines. On a pensé : 1« à une condictio sine causa et on a voulu entendre dans ce sens les textes de Gains et de Justinien qui permettent de réclamer par condictio^ furibus et quibusdam aliis possessoribus ; mais l'ordre d'idées dans lequel est en particulier Gains ne permet guère d'entendre cela autrement que des possesseurs dans un rapport d'analogie avec les voleurs ; cf. de Ihering, Œuvres choisies^ 1, 1893, pp. 307-314 ; 2° à une action utilis, sans doute à une revendication utile, qui est donnée, D., 24, 1, De don. int. v. et ux., 30, au mari contre la femme qui s'est fait faire des vêtements avec la laine donnée par lui ; mais l'admission de la revendication utile peut tenir là à la prohibition des donations entre époux et non au droit commun de la spécification (cf. cependant Erman, Z. S. St.,
^13, 1892, p. 216, n. 2). — On doit au reste remarquer que l'absence de recours, après la spécification, comme, pourrait-on dire, après l'usucapion, se concilie au moins assez bien avec la doctrine où il y a acquisition d'une rcs nova.
4. 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
suivi en restitution par le propriétaire de la 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 choses i.
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 dérogations. Ce sont, par opposition aux produits au sens strict, les fruits (frucius), c'est-à-dire les produits particuliers que la chose est destinée à prqduire et reproduire périodiquement (p. 255). 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.
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 à 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 en acquiert la propriété, 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
posséder la chose ancienne, l'action ad exhibendum donnée contre celui qui dolo desiii possidere.
Cf. Debray, .V. H. H., 1909, pp
4. D., 47, 2, De furt., 62, 8. /)., 39, 5, De donat., 6. Par conséquent, ainsi que le dit le dernier texte, si le bailleur changeait d'avis avant la perception, le fermier, n'étant plus dans les conditions de la tradition, n'acquerrait pas les fruits ; le bailleur serait seulement responsable envers lui en vertu du contrat de louage.
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 consumptï) ; mais il peut lui réclamer en même temps que la chose les fruits existants (fructus exstantes)\
Ce système est très critiquable en raison ; le motif qui justifie le mieux l'acquisition 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 rendre s'il avait cessé de la posséder sans dol, si par exemple il l'avait consommée de bonne foi 2. Par là même, 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 textes du Digeste de Justinien représentent l'obligation de restituer les fruits non consommés comme imposée au p ossesseur de bonne foi par les mêmes jurisconsultes classiques qui lui ont reconnu la propriété des fruits. Mais parmi ces textes il y en a plus leurs où l'on voit très clairement que les solutions des jurisconsultes ont été remaniées pour restreindre le profit de la bonne foi aux fruits
1. Inst., 2, 1, Oe /?. Z)., 35 : Et ideo si postea dominus supervenerit et fundum V indicet, de fructibus ab eo [bonae fidei possessore) consumptis agere non potest. 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 Savigny, Possession, § 220), soit au moins qu'il en obtiendrait seulement une propriété intérimaire. Mais ces deux conceptions sont en désaccord avec les textes ■V. seulement /ns/., A, t., 35 : Placuit fructus... ej us esse et Gains, D., 22, 1, De usur., 28 : Pleno jure fiunt). Il en devient propriétaire définitif et complet, c apable de les aliéner, de les hypothéquer. Seulement, comme il arrive à beaucoup d'autres acquéreurs delà propriété, à l'emprunteur de deniers auxquels on en transfère la propriété, au mari à qui on transfère la propriété de la dot, il de- "vient 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 classique, le mari, devenu propriétaire 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.
2. Ce système a cependant été défendu assez récemment par M. Petrazycki, F ruchtverteilung, 1892, p. 416 et ss. ; mais voir en sens contraire A. Pernice, Labeo, 2, 1, p. 363, n. 3.
consommés*. Gela 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 dernières années, que le système nouveau existait sans aucun doute au temps de Dioclétien et même un peu auparavant, à raison d'une constitution de 294, insérée au Code de Justinien, qui en déclare Texistence constante". Mais nous possédons des textes purs qui supposent le maintien du système ancien à une époque postérieure, jusqu'en l'an 369. Il 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 fruït:> jusqu'à leur consommation, s'est introduit seulement après l'an 369 ^ ^^
1 § 4. — Rapprochement de deux choses.
Il nous reste à traiter des mutations apparentes ou réelles apportées à la propriété par le rapprochement de plusieurs choses. — Ce sont les cas où l'on a le plus fréquemment soutenu qu'une chose accessoire étant
1. V. en ce sens Pellat, De a propriété, 18o3^ p. 306 et ss. Alibrandi, Teoriadel possesso, 1871, p. 126 et ss. A. Pernice, p. 357 et ss. Czyhiarz, p. 571 et ss. Nous relèverons seulement le texte d'Africain (citant Julien), D.^ 41, 1, De A. R, D., 40, où la règle fructus suos faeit bona fide possessor a été modifiée par l'intercalation de consumptos pour faire dire au jurisconsulte que le possesseur fructus consumptos suos facit. C'est un langage qui ne peut avoir été tenu par Je jurisconsulte, d'abord parce que c'est par la séparation et non par la consommation que Je 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 fructus suos facit.
2. C, 3, 32, De R. V., 22 : Certum est mata fide possessores omnes fructus solere cum ipsa re praestare, bona fide vero exstantes, post litis autem contestationem universos.
3. C'est à M. de Czyhiarz que revient le mérite d'avoir appelé l'attention de tous sur la constitution de VaJentinien et de Valens, C. Th., 4, 18, De fructibus, 1. Elle expose encore purement et simplement en l'an 369 le système du droit classique, d'après lequel le possesseur de mauvaise foi, le praedo doit les fruits ex die invasi toci et celui qui simpticiter tenet, c'est-à-dire, par opposition, le possesseur de bonne foi, les doit seulement depuis Je commencement du procès : El praedoni quidem ratio a die invasi toci usque ad exitum titis habeatur \ ei vero qui simpticiter lenet ex eo, quo, re in judicium deducta, scientiam malae possessionis accepit. Ce langage est incompatible avec le système 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, De fructibus, 2 ; quant à la constitution de 294, elle pouvait, dans sa destination première, se rapporter par exemple à la pétition d'hérédité où les possesseurs de bonne et de mauvaise foi sont régis par des règles de ce genre depuis le sénatus- consulte Juventien de l'an 129 ap. J.-C.
jointe à une chose principale en laquelle elle s'absorbe légalement, il y a une acquisition 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 même, bien qu'elle se trouve momentanément ou définitivement accrue par suite de la disparition temporaire ou irrévocable d'une autre chose.
On pejiit, r^ous 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 \
I. Rapprochement des immeubles. — Les changements produits par le jeu des eaux courantes dans les immeubles riverains des fleuves publics^ sont ceux où l'on 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 larigueur ramener leurs effets^J à l'idée d'extension d'une propriété préexistante et une doctrine assez répandue en France lève toute difficulté eny voyant laconséquence d'une propriété que les riverains auraient dès le principe sur le lit du fleuve public*. Il peut même paraître assez d'accord avec ces deux derniers
1. Cf. Bechmann, Lehre vom Eigenthumserwerbe diirch Accessio, 1867. Sokolowski, Philosophie im Privatrecht, 1, 1902, pp. 111-188.
2. La propriété des fleuves privés ne se distingue pas à Rome 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'île formée dans le fleuve, par opposition à l'alluvion, les solutions données par L'ipien, D., 1, 1, De usufr., 9, 4.
4. V. par exemple, Accarias, l,no2S4. Par malheur cette opinion, qui s'appuie encore plus sur l'ensemble des solutions romaines que sur des textes bien probants {D., 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 même façon, par exemple, que sur les chemins publics, D., 43, 1, De int., 1, pr. Cf. A. Pernice, Labeo, 1, p. 273. Labéon voyait même par suite une incorrection dans l'ailribution aux particuliers des îles nées dans les fleuves publics, Dry h. t., 65, 4 (cf. ,C. civ.,' 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, 173 ;
systèmes qae les remaniements ainsi apportés à la propriété se produisent exclusivement dans les agri arciftnales, dépourvus de contenance bien précise, à l'exclusion des terres officiellement délimitées, des agri limitati \
Ces accroissements des agri ar ci finales ont trois causes principales : V Valluvion, c'est-à-dire l'action lente et insensible des eaux qui augmentent rétendue 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 de terre. A Talluvion on oppose V avulsion, c'est-à-dire le détachement violent d'une fraction d'un fonds portée 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 fliimine natae) qui appartiennent selon leur situation à un ou plusieurs des propriétaires de l'une des rives ou de toutes deux ^ ; 3° l'abandon par le fleuve de son ancien lit, qui appartient aux riverains selon les mêmes distinctions que les îles, quelle que soit d'ailleurs la cause du changement, qu'il vienne du dessèchement du fleuve ou d'un changement de son cours '.
Alfenus Varus, D., h. t., 38), ne l'a pas été sans controverses. Cf. Karlowa, /?. R. G., 2, p. 432, et Frontin dans Lachmann, Schriflen der Feldmesser, 1, p. 49 et s.
Florentinus, Z)., h. t., i
2. Alluvion, Inst., 2, 1, De R. D., 20 — Gaius, Z)., h. t., 7, 1. — Avulsion, Insi., 2, 1, De R. Z)., 21 —Gaius, Z)., /i. L, 7, 2. Il y a seulement une différence entre les deux textes au point de vue de l'effet qui se produira quand les arbres (arbores), apportés 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 : Videntur adquisitae. Gaius dit au contraire, au D., qu'il aura acquis la fraction du terrain : Videlur adquisita. On corrige parfois la solution du Digeste par celle des Institutes, qui d'ailleurs 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. 137 et ss., 424 et ss., 498 et ss. ; 32, 1884, p. 167 et ss., et l'appréciation de Schneider, K, V. /., 8, 1885, p. 80 et ss.
3. Inst., h. t., 22 r= Gaius, D., h. t., 7, 3. On tire une ligne médiane entre les rives du fleuve, puis de chaque côté des lignes perpendiculaires aux limites de chaque héritage, et les quadrilatères ainsi obtenus déterminent les portions des îles (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 généralement admise. Cependant on rencontre toujours des systèmes faisant la répartition d'une manière différente, par exemple en partant de la proximité absolue de chaque propriété par rapport à chaque point de Tile. V. Henrici, lahrbucher de Ihering, 13. 1873, p. 57 et ss. ; 15, 1887, p. 313 et ss. et en dernier lieu N. Herzen, .V. R. H., 1906, pp. 561-380.
4. Inst., II. t., 23 = Gaius, D., h. t., 7, 5. Le G. civ., art. 563, attribue, au cas de changement de lit, le lit abandonné, ou du moins aujourd'hui (loi du 8 avril 1898) le prix du lit abandonné, aux propriétaires sur les terrains desquels est pris le lit nouveau. Il est curieux de remarquer que cette idée paraît déjà avoir été proposée à Rome d'après les renseignements indiqués p. 332, n. 4.
jointe à une chose principale en laquelle elle s'absorbe légalement, il y a une acquisition 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 même, bien qu'elle se trouve momentanément ou définitivement accrue par suite de la disparition temporaire ou irrévocable d'une autre chose.
On peut, ôous 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*.
I. Rapprochement des immeubles. — Les changements produits par le jeu des eaux courantes dans les immeubles riverains des fleuves publics" sont ceux où l'on 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 leurs effets à l'idée d'extension d'une propriété préexistante et une doctrine assez répandue en France lève toute difficulté eny voyant laconséquence d'une propriété que les riverains auraient dès le principe sur le lit du fleuve public*. Il peut même paraître assez d'accord avec ces deux derniers
1. Cf. Bechmann, Lehre vom Eigenthumserwerhe diirch Accessio, 1867. Sokolowski, Philosophie im Privatrecht, 1, 1902, pp. 111-188.
2. La propriété des fleuves privés ne se distingue pas à Rome de celle des autres choses (/)., 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'île formée dans le fleuve, par opposition à l'alluvion, les solutions données par Ulpien, D., 7, 1, De usufr., 9, 4.
4. V. par exemple, Accarias, I,no2o4. Par malheur cette opinion, qui s'appuie encore plus sur l'ensemble des solutions romaines que sur des textes bien probants {D., 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 m^-me façon, par exemple, que sur les chemins publics, D., 43, 1, De int., 1, pr. Cf. A, Pernice, Labeo, 1, p. 273. Labéon voyait même par suite une incorrection dans Tallribution aux particuliers des îles nées dans les fleuves publics, Z).v /'• '•. 65, 4 (cf. C. civ., art. 560), et il y a encore des vestiges que le système admis en ce? matières, bien que sans doute constitué de fort bonne heure (Cicéron, De oral., 1, 38, 173 ;
systèmes que les remaniements ainsi apportés à la propriété se produisent exclusivement dans les agri arcifmales, dépourvus de contenance bien précise, ;\ l'exclusion des terres officiellement délimitées, des af/ri limitati '.
Ces accroissements des agri ar ci finales ont trois causes principales : 1° Valluvion, c'est-à-dire l'action lente et insensible des eaux qui augmentent l'étendue d'un immeuble, soit en se retirant de larivesurlaquelle il est pour aller battre l'autre, soit au contraire en y amoncelant des parcelles de terre. A Talluvion on oppose Vavulsiori, c'est-à-dire le détachement violent d'une fraction d'un fonds portée 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 {iusulae in flumine natae) qui appartiennent selon leur situation à un ou plusieurs des propriétaires de l'une des rives ou de toutes deux' ; 3° l'abandon par le fleuve de son ancien lit, qui appartient aux riverains selon les mômes distinctions que les îles, quelle que soit d'ailleurs la cause du changement, qu'il vienne du dessèchement du fleuve ou d'un changement de son cours \
Alfenus Varus, /)., h. t., 38), ne l'a pas été sans controverses. Cf. Karlowa, /?. R. G., 2, p. 432, et Krontin dans Lachmann, Schrifien der Feldmesser, 1, p. 49 et s.
Florentinus, D., h. t
2. Alliivion, Inst., 2, 1, De H. /)., 20= Gaius, Z)., h. t., 7, 1.— Avulsion, /«s/., 2, i, De li. D., 21 =r Gaius, D.,h. t., 1,2. Il y a seulement une diffcTence entre les deux textes au point de vue de l'effet qui se produira quand les arbres (arbores), apportés avec la fraction du terrain (pars praedii), auront poussé leurs racines dans le sol; les InsL. disent seulement que le propriétaire du sol aura acquis les arbres : Videnlur adquisilae. Gaius dit au contraire, au D., qu'il aura acquis la fraction du terrain : Videlur adquisila. On corrige parfois la solution du Digeste par celle des Institutes, qui d'ailleurs 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. lo7 et ss., 42 i et ss., 498 et ss. ; 32, 1884, p 167 et ss., et l'appréciation de Schneider, K. V. /., 8, 1885,
p. 80 et ss.
3. Inst., h. t., 22 = Gaius, D ., h, t., 1, Z. Oi\ tire une ligne médiane entre les rives du fleuve, puis de chaque côté des lignes perpendiculaires aux limites de chaque héritage, et les quadrilatères ainsi obtenus déterminent les portions des îles (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 généralement admise. Cependant on rencontre toujours des systèmes faisant la répartition d'une manière différente, par exemple en partant de la proximité absolue de chaque propriété par rapport à chaque point de lile. V. llenrici, lahrhûcher de Ihering, 13. 1873, p. 57 et ss. ; 15, 1887, p. 313 et ss. et en dernier lieu N. Herzen, N. R. H., 1906, pp. 561-580.
4. Inst., h. t., 23 = Gaius, D., h. t., 7, 5. Le C. civ., art. 563, attribue, au cas de changement de lit, le lit abandonné, ou du moins aujourd'hui (loi du 8 avril 1898) le prix du lit abandonné, aux propriétaires sur les terrains desquels est pris le lit nouveau. Il est curieux de remarquer que cette idée paraît déjà avoir été proposée à Rome d'après les renseignements indiqués p. 332, n. 4.
336 LIVRE m. — !!• — CHAPITRE III
Si, à l'inverse, Tuaion 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 l'ancien 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 acti ons dont le caractère et le nombre varient avec les circonstances et aussi avec les époques historiques : dès une époque ancienne, les actions naissant du vol (actio furti et condictio furtiva), quand il a été dépouillé par un vol* ; depuis l'époque, voisine du début de l'Empire, où l'action ad exhibendum se donne à titre pénal contre celui qui s'est mis par dol dans l'impossibilité d'exhiber* cette action, lorsque la jonction a été opérée de mauvaise foi, non pas pour obtenir une exhibition impossible, mais pour obtenir des dommages et 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 à faire avoir non pas la tablette qui n'existe plus, mais sa valeur et, dans tous les autres cas, une action prétorienne in factum^\ — Quand h 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 arriva le plus souvent, il a entre les mains la chose totale, il a, toujours seu<; lement depuis l'époque formulaire, une exception de dol pour ne h rendre sur la revendication du propriétaire qu'après avoir été indemnisa de la plus-value qu'il lui a donnée de bonne foi \
III. Rapprochement de meubles et d'immeubles. — Quand le^ choses rapprochées sont un meuble et un immeuble, ainsi qu'il arrivt
1. Distinction de la ferruminatio et de Vadplumhalio faite par Paul, après Cas sius, ^.,6, 1, DeR. F., 23, 5. Le sens des deux expressions est d'ailleurs discuté. V. la bibliographie dans Pampaloni, Archivio, 33, 1879, pp. 222-299.
Inst., h. t
4. Dans le droit de Justinien, la revendication est donnée au même titre mais c'est en vertu de l'innovation par voie d'interpolation signalée p. 342, n. 1^
5. Paul, D., 6, De /?. V., 23, 5: In omnibus his casibus, in quibus neque ad exhibendum neque in rem locum habet, in factum actio necessaria est. — Actioa réelle utile, relative à la planche sur laquelle a été faite la peinture : Gaius, 2, 78 ; /)., 41, 1, De A. R. O., 9, 2 ; Insl., h. /., 34 ; cf. p. 348, n. 2.
6. Le texte décisif est le texte de Julien, relatif aux constructions, Z)., 12, 6, De cond. ind., 33.
7. Paul, Z)., 6, 1, De R. F., 23, 4 ; In omnibus igitur istis in quibus mea res per praevalentiam alienam rem trahit meamque efficit, si eam rem vindicem, per exceptionem doli mali cogar pretium ejus quod accesserit dare. Sur la restriction au cas de bonne foi, v. p. 335, n. 5, et p. 337, n. 6.
par exemple au cas de semailles, de plaatations, 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 sol ^ 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, ou, si l'union a été faite par le propriétaire de l'immeuble, des actions symétriques à celles énumérées tout à l'heure : au cas de vol, Vactio furti et la condictio furtiva ; au cas de plantations ou de semailles faites de mauvaise foi, l'action ad exhibendtim donnée contre celui qui s'est mis par dol dans l'impossibilité d'exhiber; enfin, en dehors de là, une action utile en revendication d-es arbustes plantés * correspondant à Taction 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 char et d'une roue. La revendication est neutralisée, tant que l'accessoire est absorbé dans le principal, tant que les matériaux sont incorporés dans l'édifice ^ ; mais, sauf abdication du propriétaire, résultant notamment, à l'époque ancienne, de ce qu'il a construit sciemment sur le sol d'autrui \ elle reprend sa vitalité au moment où la séparation a lieu, où
1. Gaius, 2, 73-73. Superficies solo cedit, dit Gaius, 2, 73. Plantae quae terra coalescunt solo ceduni, dit Justinien, Inst., h. t., 32, où il applique le même principe aux semences.
2. Inst., II. t., 31 ; 32. Quand, pour une raison quelconque, les racines d'un arbre passent du terrain d'un propriétaire dans- celui de l'autre, 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 Inst., h. t., 31, et dans le /)., h. t., 7, 13.
3. Paul, Z)., h. t., 26, 1 : Arbor uhi coaluit agro cedit et si rursus eruta sit, non ad priorem dominum revertitur : nam credibile est alio terrae alimenlo aliam factam.
De R. r., 5, 3 ; cf. p. 354, n
5. D., 41, 1, De A. R. D., 7, 10.12. />., 43, 18, De superfic, 2.
6. Gaius, /)., 41, 1, De A. R. D., 7, 12 : Ex diverso si guis in alieno solo sua materia aedificaverit, illius fit aedificium, cujus et solum est et, si scit alienum solum esse, sua voluntale amisisse proprietatem maleriae intellegitur. Inst., 2,i, De H. D., 30 : Materiae dominus proprietatem ejus amitiit, quia voluntate ejus alienata intellegitur, ulique si non ignorahat in alieno solo se aedificare. V. la même présomption
les matériaux recouvrent leur iudividualité \ Et l'on devrait logiquement dire encore ici que le propriétaire des matériaux peut en provoquer la séparation par faction 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 ainsi immobilisés contre le constructeur une action au double, Taction de tigno juncto^f qui, d'après certains interprètes modernes, s'applique seulement aux objets ayant fait l'objet d'un vol% qui, d'après d'autres, s'applique à tous ceux ainsi employés sans le consentement du propriétaire ^ et dont, en tout cas, l'exercice enlève au propriétaire le droit d'intenter la revendication après la séparation, quand l'action a été exercée contre un constructeur de bonne foi ^ et n'enlève ni celte action ni les actions fondées sur le vol et Timpossibilité d'exhibition causée par doi; 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,
de donation des impenses faites sciemment sur la chose d'autrui chez Ulpien, D , 9, 2, Ad leg. Aquil., 27, 25.
1. D., 41, 1, De A. /?. D., 1, 10 : Si ex aliqua causa diruLum sil aedificium, poleril maleriae dominus nunc eam vindicare. D., Q, l. De R. V., 23, 7 : Cémenta resolula prior dominus vindicahit. Ici comme en matière d'adjonction de meubles, les textes vacillent entre la conception d'une propriété éteinte, puis ressuscitée et celle d'une propriété temporairement paralysée. V. dans- le premier sens le dernier texte : Prior dominus ; C, 3, 32, De B. V., 2 : Materla ad pristinum dominiuni redit ; dans le second, D., 41, 1, De A. R, D., 7, 10 : Nec tamen ideo is qui materiae dominus fuit desinit ej'us dominus esse. En tout cas, le propriétaire du sol ne peut, au moment de la séparation, opposer à celui des matériaux ni usur capion ni prescription, car il a possédé l'édifice et non les matériaux.
2. XII Tables, 6, 7. Paul, D., 6, 1, De /?. V., 23, 6 ; D., 47, 3, De tigno juncto, 1. Il résulte du premier et du dernier textes que la disposition visait même les échalas employés dans les vignes.
3. /)., 47, 3, De tigno j'uncto. Cf. Lenel, Ed., § 131. A. Pernice, Labeo, 2, 1, p. 317 et ss. De Czyhlarz, Z. de Grûnhut, 21, 1894, pp. 85-106.
4. 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. etu., 63.
5. C'est par exemple l'opinion de Dernburg, qui suppose que la loi aurait visé d'abord seulement les choses furtives, puis aurait reçu une interprétation extensive ; mais on ne comprendrait pas alors pourquoi l'action serait placée dans ledit parmi les actions nées du furlum {Textes, p. 154), ni comment les textes fondamentaux, en particulier ceux des jurisconsultes les plus récents, pourraient souligner la furtivité de la chose (Ulpien, D., h. /., 1 ; 2. Paul, D., 24, 1, De d. int, V. et M., 63.
EXTINCTION DE LA PROPRIÉTÉ
depuis la procédare formulaire, contre la revendication du propriétaire, une exception de dol pour ne rendre l'immeuble 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 môme, quand il est de mauvaise foi, le droit de reprendre les matériaux qui peuvent être enlevés sans détérioration de la chose {jus toUendi) ^ 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 môme constructeur de mauvaise foi pourra revendiquer les matériaux après la démolition de Tédifice en prouvant qu'il ne les y a pas mis animo donandi\
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.
et enfin du principe même que ce n'est pas le constructeur, mais le propriétaire du sol qui est propriétaire de l'édifice.
1. C'est la règle posée en matière d'impenses utiles par le texte de Celse, D., 6, 1, De R. V., 38, qu'on regarde comme fondamental, mais cependant, une série d'autres textes donne ici au constructeur l'intégralité de ses déboursés : Gaius, /)., 41, 1, De A. R. D., 7, 12 : Pretium materiae et mercedes fabrorum. Inst., h. t., 30. C. Greg., 3, 6, DeR. V., 1, 2 et Vlnterpretatio. C, 3, 32, De R. F., 16. Il est possible qu'il y ait d'abord eu pour les constructions des règles propres,
2. Ulpien et Julien. D., 6, 1, De R. F., 37. Paul, D., 6, 1, De R. V., 27, 5. Gordien, C, 3, 32, De R. V., 5. 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, Z)., h. t.^ pr., et avec l'idée d'abdication de propriété indiquée p. 337, n. 6, 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 \q jus toliendi au cas de mala fides superveniens et la généralisation n'est faite que par le troisième. En tout cas, la règle qu'ils posent est certaine pour le droit de Justinien.
3. C, 3, 32, De R. V., 2, 1, où il est dit qu'après la démolition, les matériaux reviennent à leur premier propriétaire, sive bona fide sive mala fide aedificium extructum sit, si non donandi animo aedificia alieno solo imposita sint. La proposition sive bona fide sive mala fide aedificium extructum 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 furtum). 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 paraît 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 de la solution de Gaius, 0., 41, i, De A. R. D.; 7, 12 (p. 337, n. 6). Dans le second, les trois textes expriment en un langage différent les mêmes idées.
Elle disparaît, avec son objet, faute d'objet : i° par la destruction matérielle delà 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 jure postliminii comme elles y ont été soumises par Voccupatio bellica), 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 lieu, 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 lesr^^ derelictae, dont, au moins dans la doctrine qui a prévalu, on perd la propriété par la derelictio, comme on acquiert la propriété des res nullius par l'occupation et relativement auxquelles il y aurait même à se demander, d'une manière symétrique à ce que nous avons fait pour l'occupation, si le fait de la derelictio a pu toujours en faire perdre la propriété civile et notamment en faisait perdre la propriété civile, à l'époque clasque, lorsqu'elles étaient des res mancipi.
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 postliminium, dans le cas où un propriétaire romain recouvre la propriété de choses qui lui avaient été prises
Inst., 2, 1, De /?. D
par Tennemi *. Elle se produit aussi, au moins dans la doctrine de certains jurisconsultes et de certains interprètes (p. 338, n. 1 ; p. 335, n. 4), 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 l'aliénateur, 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 là même protègent dans l'immense majorité des cas la propriété. Si
i. Le posiliminium s'applique aux choses comme aux personnes (Pomponius, D., 49, 15, De capL, 14). Mais cela ne veut pas dire que toutes les choses prises par l'ennemi et revenues en la puissance des Romains retournent en conséquence à leurs propriétaires. Labéon pose au contraire, />., h. t., 20, le principe que si quid hello captum est, in praeda est, non postliminio redit. Ce n'est donc que par exception que les choses reprises par les armes seront considérées comme reve-snant à leur ancien propriétaire au lieu d'être comprises dans le butin appartenant à l'Etat. Nous trouvons cette exception faite pour les immeubles (Z>., h. t., 20, 1), et pour certains meubles : les esclaves, les mulets de charge, les chevaux dressés, les vaisseaux de transport (Cicéron, Top., 8, 36; Marcellus, D., h. t., 2; Pomponius, D., h. t., Z ; exposition et triage du butin faits dans ce but, chez Tite- Live, 5, 16. 1, 35, 1, m fine). Une situation différente est celle où un Romain a racheté à l'ennemi l'esclave d'un autre Romain : il en est propriétaire ; mais l'ancien maître peut le recouvrer jure posiliminii en remboursant l'auteur du rachat {D., h. t., 12, 7).
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 l'événement du terme et de la condition résolutoire la propriété reste à l'acquéreur en droit classique et lui revient de plein droit 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, 54 (55), De don. quae sub. mod., 2 (sur l'identité des deux textes, v. A. Pernice, Labeo, 3, 1, pp. 92-94). Quelle que soit l'hypothèse à propos de laquelle cela est dit, Dioclétien affirme que la propriété ne peut être transférée sur un terme résolutoire et Justinien lui fait dire qu'elle le peut. Les deux solutions contraires ne nous paraissent donc pas pouvoir être atteintes par les tentatives qui ont été faites d'abord par M. Michon, N. R. H., 1911, pp. 536-554, puis par M. Senn, Etudes Girard, 1912, pp. 283-300 (réimpression avec quelques coupures. Etudes sur le droit des obligations, 1914, pp. 166-181), pour rapporter la constitution de Dioclétien à une hypothèse étrangère à notre question, V. en notre sens le compte-rendu donné de l'ouvrage de M. Senn par M. Biondo Biondi, B. Isl. D. /?., 27, 1915, pp. 95-96. Ce qu'on pourrait plutôt se demander, c'est si, même sous Justinien, la propriété obtenue par l'ahénateur 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, D., 39, 3, De aqua, 9, pr.
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le propriétaire de la chose la possède ou si le possesseur possède vi clam aut precario par rapport à lui, il aura les interdits possessoires pour retenir ou recouvrer cette chose. 11 a encore, s'il est possesseur, le droit de repousser par la force ceux qui voudraient l'en 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 quirltium. — La propriété civile, quiritaire, est protégée à la fois par la revendication donnée au propriétaire contr e celui qui refuse de lui rendre sa chose, par l'action négatoire (ou parfois prohibitoire) 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 sevvai\i 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, cette 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 était exigée, au moins si c'était un meuble ^ par la vindicatio du demandeur et la contr avindicatio 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 plai-
1. Insl., 4, 6, De act., 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., 1853, et Wetzell, Rômischer VindicationS' process, 1845. V. aussi Pfersche, Privatrechtliche Abhandlungen, 1886, pp. 1-253.
2. Gaius, 4, 16. 17. Cf. Bechmann, Studie im Gebiete der (egis actio sacramenii in rem, 1888. H. Cuënot, N. R. H., 1893, pp. 321-362. Rapprocliements avec le droit germanique dans Pflueger, Die legis actio sacramento, 1898.
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 revendication des meubles (Gaius, 4, 17 ; Cicéron, Pro Mur., 12 ; Aulu-Gelle, 20, 10).
4. Si l'adversaire se contente de nier le droit de propriété de celui qui a mis la main sur la chose en s'en disant propriétaire, s'il ne se dit pas lui-même propriétaire, l'autre emporte la chose sans procès.
deurs se provoquaient réciproquement au sacramenlum : chacun versait anciennement, plus tard garantissait à l'aide 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 l'une des parties, qui fournissait des cautions de rendre la chose et ses fruits ' (praedes litis et vindiciarum) si le sacramentum de l'autre était déclaré ^w^^wm, 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 était jus tum, par conséquent qu'elle était propriétaire.
Sur les preuves administrées^ le juge déclarait jws^wm le sacramentum de celui qui avait prouvé sa propriété, W décldiVdilt i7ijuslum\e sacrame7itum de celui qui n'avait pas prouvé la sienne et même logiquement il devait déclarer les deux sacramenta injusta, quand ni l'un ni l'autre n'avait pu prouver sa propriété. Sa tâche était finie par là, par la déclaration que le montant du sacramentum injustum était acquis à l'État, 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 jM.ç<wm 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 praec?€S 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 le cas où le sacramen^wm du plaideurqui ne possédait pas serait déclsiVé jûstum. 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 l'Etat "\
1. La valeur des fruits est doublée, sans doute quand au lieu d'être rendus en nature ils sont restitués en valeur, d'après une disposition mutilée des XII Tables (Festus, v° vindiciae : XII Tables, 12, 3) , dont le sens est mis hors de doute par les règles de la stipulation pro praede litis et vindiciarum calquée sur l'ancien engagement des praedes (p. 344, n. 2). Cf. Esmein, Mélanges, p. 191. Cuënot, N. /?. fJ., 1893, p. 3o8 et ss. ; P. Petot, Etudes Girard, 1, 1912, pp. 212-239.
2. C'est l'opinion que nous croyons la meilleure. V. en ce sens Mommsen, Stadtrechle von Salpensa, 1833, p. 4^1 {Ges. Schr., 1, p. 361), n. 41 ; Gradenwitz, Zwangsvollstreckung und Vrtheilssicherung , 1888, p. 8 ; de Ihering, Geist d. R. /?., 3, 1*, 1888, p. XI et s. ; Cuënot, ^V. B. H., 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 faisait rendre, alors, par la force publi-
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 per sponsionem *. 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 praejudicialis), 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 déjli 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 défen-
que ; enfin un dernier selon lequel, après que le juge avait statué sur le sacramentum, il y avait, afin de permettre la manus injectio contre le perdant, une procédure accessoire d'estimation {arbitrium lui aestwiandae), attestée notamment en matière d'action personnelle par la loi Acilia de 631-632 et à laquelle on rapporte aussi le texte de Festus, cité n. 1. V. les renvois dans Cuënot. Mais en dehors des objections qu'on peut faire à chacune de ces conjectures, elles sont toutes rendues superflues par l'engagement des praedes.
1. Gaius, 4, 91. 93. 95. Cf. Stintzing, Verhàltniss der l/gis actio sacranienli zu d. Verfahren durch sponsio praejudicialis, 1853. 0. Lenel, Ed., § 281 ; Naber, Mélanges Girard, 2, pp. 309-317, et Mnemosyne, 42, 1914, pp. 363-368. Une doctrine due à de Keller, Procédure des Romains, §§ 25-27, considère, à la vérité, cette procédure comme née seulement depuis l'introduction de la procédure formulaire. Mais c'est, à notre sens, une invention des praticiens, que rien ne force à faire dater seulement de l'époque où le contrat verbal a fondé la condictio cerlae pecuniae du système formulaire. Elle a pu fonctionner rationnellement depuis qu'il a fait naître la legis actio per condictionem de la loi Silia, — que les parties avaient avantage à employer à la place de Vactio sacramenti m rem, parce qu'elle avait des formes plus simples, parce qu'il n'y avait pas de peine imposée au perdant au proflt de l'Etat et que le perdant pouvait même n'y pas encourir de peine au profit du gagnant, la sponsio étant praejudicialis (Gaius, 4, 94) et les parties pouvant probablement s'entendre pour écarter la sponsio et la restipulatio lertiae partis (Gaius, 4, 171) qui d'ailleurs serait ici minime, — et même depuis qu'il a fait naître la legis 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 sacramentum in rem, ensuite parce qu'elles pouvaient ainsi risquer seulement le sacramentum de 50 as pour la petite créance, objet de la sponsio, au lieu de celui de 500 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, Sent., 1, 13 b, 8. 5, 9, 1, et les observations de Lenel.
deresse, où elles doivent pareillemeat 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 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 s impie 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 à ce qui se passait déjà pratiquement dans le sacramentum in rem au cas où les deux sacramenta étaient déclarés injusla et où par conséquent celui qui avait reçu la chose à titre intérimaire n'avait pas à la rendre. La restitution se trouvait donc, en fait, n'être imposée à celui qui possédait que quand la propriété de l'autre était prouvée, et c'est à cause de cette importance de la possession intérimaire qu'on cessa, croyons-nous, dès le temps des i\ctions de la loi, de la conférer arbitrairement, qu'on établit dès alors (p. 284, n. 1) les interdits uti possidetis et utvuhi destinés à faire reconnaître lequel des deux plaideurs était le possesseur auquel devaient être attribuées les vindiciae^ auquel devait rester la chose si les deux sacramenta étaient déclarés injusta \ Depuis lors, môme dans le sacramentum in rem, il y avait en réalité un demandeur et un défendeur dont l«s 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. Esmein, N. /?. //., 1877, p. 499. De Ihering, Esprit du Dr. /?., 4, p. 491. Fondement de la protection possessoire, p. 67 et ss. IM. Cuq, N. /?. H., 1894, p. 13, objecte que raltribution 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 chosei après le procès, sans que son adversaire puisse la lui enlever, sans qu'elle puisse lui être 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 sacramentum in rem. Elle donnait également, dès le principe, à celui qui y jouait le rôle de demandeur tous les avantages qu'il aurait eus dans un procès par sacramentum in rem où la possession intérimaire ne lui aurait pas été Attribuée ; mais elle ne lui donnait que ceux-là, pas ceux qu'il eût eus si le magistrat lui avait attribué la possession. 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 uti possidetis et utrubi, on sait d'avance quel est celui qui gardera la chose si ni l'un ni l'autre ne peut prouver sa propriété. Il n'y a plus d'inconvénient pour personne, il n'y a que des avantages pour l'un
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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 per sponsionem *. 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 praejudicialis), si celte 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 satisdatio 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 déjài 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 défen-
que ; enfin un dernier selon lequel, après que le juge avait statué sur le sacramentum, il y avait, afin de permettre la manus injectio contre le perdant, une procédure accessoire d'estimation {arbilrium lili aeslimandae), attestée notamment en matière d'action personnelle par la loi Acilia de 631-632 et à laquelle on rapporte aussi le texte de Festus, cité n. 1. V. les renvois dans Cuënot. Mais en dehors des objections qu'on peut faire à chacune de ces conjectures, elles sont toutes rendues superflues par l'engagement des praedes.
1. Gaius, 4, 91. 93. 95. Cf. Stintzing, Verhàltniss der î/gis aclio sacramenti zu d. Verfahren durch sponsio praejudicialis, 18o3. 0. Lenel, Ed., § 281 ; Naber, Mélanges Girard, 2, pp. 309-317, et Mneniosyne, 42, 1914, pp. 363-368. Une doctrine due à de Keller, Procédure des Romains, §§ 25-27, considère, à la vérité, cette procédure comme née seulement depuis l'introduction de la procédure formulaire. Mais c'est, à notre sens, une invention des praticiens, que rien ne force à faire dater seulement de l'époque où le contrat verbal a fondé la condictio cerlae pecuniae du système formulaire. Elle a pu fonctionner rationnellement depuis qu'il a fait naître la legis actio per condictionem de la loi Silia, — que les parties avaient avantage à employer à la place de Vaclio sacramenti in rem, parce qu'elle avait des formes plus simples, parce qu'il n'y avait pas de peine imposée au perdant au profit de l'Etat et que le perdant pouvait même n'y pas encourir de peine au profit du gagnant, la sponsio étant pruejudicialis {Gaius, 4, 94) et les parties pouvant probablement s'entendre pour écarter la sponsio et la restipulatio tertiae partis (Gaius, 4, 171) qui d'ailleurs serait ici minime, — et même depuis qu'il a fait naître la legis aclio 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 an sacramentum in rem, ensuite parce qu'elles pouvaient ainsi risquer seulement le sacramentum de 50 as pour la petite créance, objet de la sponsio, au lieu de celui de 500 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 (lue la valeur sera doublée faute de restitution en nature. Paul, Sent., 1, 13 b, 8. ."i, 9, 1, et les observations de Lenel.
deresse, où elles doivent pareillemeat 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 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 s impie 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 à ce qui se passait déjà pratiquement dans le sacramentum in rem au cas où les deux sacramenta étaient déclarés injusla et où par conséquent celui qui avait reçu la chose à titre intérimaire n'avait pas à la rendre. La restitution se trouvait donc, en fait, n'être imposée à celui qui possédait que quand la propriété de l'autre était prouvée, et c'est 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. 28i, n. i) les interdits uti possidetis et utrubi destinés à faire reconnaître lequel des deux plaideurs était le possesseur auquel devaient être attribuées les vindiciae^ auquel devait rester la chose si les deux sacramenta étaient déclarés injusta \ Depuis lors, môme dans le sacramentum 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. Esmein, iV. /?. //., 1877, p. 499. De Ihering, Esprit du Dr. /?., 4, p. 491. Fondement de la protection possessoire, p. 67 et ss. 1\1. Cuq, -V. H. H., 1894, p. 13, objecte que l'altribution des vindiciae ne règle la possession que pour la durée du procès [intérim, dit Gaius, 4, 16). iMois cela n'empêche pas que celui qui les a reçues gardera la chosej après le procès, sans que son adversaire puisse la lui enlever, sans qu'elle puisse lui être enlevée jusqu'à ce qu'il se présente un autre adversaire mieux qualiûé, 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 sacramentum in rem. Elle donnait également, dès le principe, à celui qui y jouait le rôle de demandeur tous les avantages qu'il aurait eus dans un procès par sacramentum in rem où la possession intérimaire ne lui aurait pas été attribuée ; mais elle ne lui donnait que ceux-là, pas ceux qu'il eût eus si le magistrat lui avait attribué la possession. 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 magistriit 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 uti possidetis et utrubi, on sait d'avance quel est celui qui gardera la chose si ni l'un ni l'autre ne peut prouver sa propriété. Il n'y a plus d'inconvénient pour personne, il n'y a que des avantages pour l'un
Le même caractère d'action simple, la même différence de situation entre le petitor et le possessor 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 form.ulam petitoriam vel arbitrariam, qui appara ît pour la première fois en 684 dans les plaidoyers de Gicéron contre Verres * et qui, sans avoir complètement supplanté la procédure per sponsionem à l'époque classique % y est devenue la procédure la plus habituelle. Là encore l'exécution est garantie par des cautions, par la satisdatio judicatum solvi, le demandeur doit prouver son droit pour triompher et le défendeur est celui qui possède. Mais, après vérification de Vintentio, 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 pronuntiatio 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 peî'5poyi5io?iem, n'auraient pu faire l'objet que du second procès sur la stipulation pro 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 surtout en considérant cette procé-
et l'autre à remplacer le sacramenlum in rem par un procès per sponsionem où le possesseur jouera le rôle de promettant et celui qui ne possède pas le rôle de stipulant.
1. In Verr., 2, 2, 12, 31. Cf. Wiassak, Processgesetze, 1, p. 115 et ss. La mention la plus ancienne qu'on en rencontre postérieurement est du contemporain de César Alfenus Varus, D., 6, 1, De R. V., 57. Cf. Paul, D., h. t., 38.
2. Celle-ci fonctionne encore à Tépoque formulaire sous deux formes indiquées par Gaius, 4; 91. 93. 93 : 1° par voie de sacramentum in personam, quand on "veut agir par Action de la loi pour saisir le tribunal des centumvirs (Gaius, 4, 31) et qu'on le fait, à raison d'une loi Grepereia inconnue,, en réclamant le montantd'une sponsio praejudicialis de 123 sesterces, qu'à la vérité beaucoup d'interprètes prennent, à tort à notre sens, pour le montant d'un sacramentum in rem ; v. A'^. R. H., 1895, pp. 422-423 ; 2° par une formule, délivrée à la suite d'une stipulation préjudicielle de 23 sesterces et dont certains interprètes nous paraissent seulement défigurer le caractère en y voyant une formule prescrivant au juge de condamner à la valeur de la chose si les 25 sesterces sont reconnus être dus. La stipulation de 23 sesterces ne peut, sous le système formulaire comme auparavant, faire naître d'action que pour 23 sesterces ; la formule délivrée en vertu de cette stipulation ne prescrira au juge de condamner qu'à ces 23 sesterces, si le demandeur est propriétaire. Seulement, à côté de cette stipulation de 25 sesterces, il y avait ici, comme dans les procès centumvirau x à côté de la stipulation' de 123 sesterces, la stipulation pro praede litis et vindiciarum (p. 353, n. 2), en] vertu de laquelle on pouvait ensuite agir contre le promettant et ses cautions pour; leur demander des dommages-intérêts, si le procès avait été jugé en faveur du stipulant et si la chose et ses accessoires n'avaient pas été rendus (cf. Gaius, 4, 89).
3. Gaius, 4, 41 : Siparet hominemex jure quirilium A, Agerii esse. Cf. Cicéron, In Verr., 2, 12, 31.
dure que nous allons indiquer les conditions d'existence et les effets de la revendication.
Les conditions d'exercice de la revendication se rapportent à son objet, la chose revendiquée, et à ses sujets, le demandeur et le défendeur.
a) 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 ma7idpiy — 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 des choses qui ont perdu leur existence par incorporation à une autre chose'.
/3) 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^.
y) Quant au défendeur ^ pour lequel il faut noter qu'il n'est jamais obligé de défendre à l'action, qu'il peut toujours s'y soustraire en abandonnant la chose*, il n'a plus besoin, comme sous les Actions de la loi,
1. V. sur le dernier point les pp. 335 et ss., sur le précédent les distinctions indiquées p. 255.
2. Inst., 4, 6, Z)e aci., 2 : Ei vero qui possidet non est aclio prodita, per quam negei rem actoris 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), revendiquer, s'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 Vunus casus toujours cherciié dans lequel, d'après Justinien, Inst., h. t., 2, qui possidet partes actoris obtinet. Cf. Landsberg, Glosse des Accursius und ihre Lettre des Eigenthums, 1883, p. 274. V. chez Scialoja, Unus casus {Volume délie onoranze Simoncelli, Naples, 1916), la discussion critique des très nombreux systèmes et la démonstration élégamment conduite de sa doctrine propre (résistance à la revendication du troupeau pour des tètes de bétail déterminées).
3. V. Siber, Die passivlegitimatio bei der Beivindicatio, 1907 et les comptes-rendus de Kuebler, Z. S. St., 29, 1908, pp. 481-489, et H. Krueger, Z. de Griinhut, 36, 1909, pp. 401-115 ; 0. Lenel, Z. de Grimhut, 37, 1910, pp. 515-556.
4. Furius Anthianus, />., 6, 1, De R. V., 80 (Lenel, 3) : In rem actionem pati non compellimur. Ulpien, D., 50, 17, De R. J,, 156, pr. : Invitus nemo cogitur rem defendere. V. sur ces textes, Wlassak, Z. S. St., 25, 1904, pp. 132 et ss. ; Lenel, Z. de Griinhut, 37, 1910, pp. 518 et ss. Le procès ne se liera que quand le défendeur aura accepté de défendre à la revendication en fournissant la satisdatio exigée de tout défendeur à une action réelle, ici la satisdatio judicatum solvi (en matière d'action réelle intentée per sponsionem, la satisdatio pro praede litis et vindiciarum\ v. p. 346, n. 2). Faute d'administration de cette sa/wrfafzo, la possession sera transférée du défendeur qui la refuse au demandeur qui l'offre par l'interdit quem fundum en matière d'immeubles (fr. de Vienne des Fnst. d'Ulpien, Textes, p. 489) et en matière de meiibles par un déplacement matériel {rem duci vel ferri: Ulpien, D., 2. 3, Si quis, 1, 1) autorisé par le magistrat devant lequel
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pour être admis à combattre la demande, de se prétendre lui-même propriétaire : il peut se contenter de contester la propriété du detnandeur, refuser de rendre la chose tant que cette propriété ne sera pas établie, et il a qualité pour soutenir le procès, qu'il soit possesseur ou simplement 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 causer Justinien a fait une innovation plus profonde, qui nous est mensongèrement présentée comme remontant à la période classique, en admettant 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 {ficti possessores) : contre celui qui a cessé par dol de posséder [qui dolo desiit possidere anie litem contestalam) et contre celui qui sans avoir la chose entre les mains s'est laissé poursuivre comme s'il l'avait, peut-être dans le but de permettre au véritable possesseur d'achever pendant ce temps une usucapion commencée {qui lili se obtulit) ^
la production du meuble sera procurée par l'action ad exhibendum (cf. Lenel, Edictum, p. 132 et Edit, 1, p. 153 ; Z. de Grùnhut, 37, pp. 519-521 ; H. Pissard, Etudes Girard, 1, pp. 241-257).
1. Le contemporain de Vespasien Pegasus n'admettait encore la revendication que contre le possesseur ; mais Ulpien l'admet au contraire contre tous ceux qui tenenl et hahent restituendi facultatem, dépositaires, fermiers, etc., aussi bien que contre le vrai possesseur dont ils sont les agents, dans un texte d'ailleurs fortement remanié, D., h. t., 9.
2. Le système admis à l'époque classique n'empêchait 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 auclorem suum). Sur cette déclaration, le demandeur devra s'arrêter jusqu'à Texpiration 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 de la chose au demandeur contre lequel ce sera désormais à l'ancien possesseur de revendiquer s'il veut (6'., 3, 19, Vbiin rem aciio, 2). Cf. G. civ., art. 1727.
3. Les deux dispositions ont dans l'histoire de la revendication une importance considérable en ce qu'elles font cette action sanctionner non plus un droit réel, mais un droit de créance. On les rattachait autrefois l'une et l'autre au sénatusconsulte Juventien de l'an 129 sur la pétition d'hérédité. Elles sont le produit de développements indépendants et beaucoup plus récents sur lesquels un certain jour avait déjà été jeté par le livre fondamental de Demelius, Ëxhibitionspflicht, 1872, p. 185 et ss., mais qui n'ont été entièrement éclaircis que tout récemment. 1° Celui qui dota desiit possidere, c'est à-dire non seulement celui qui a aliéné pour se soustraire au procès, contre lequel il y a déjà une in integnim restiLutio spéciale et une action particulière {Textes, p. 145, n» f46 ; cf. Lenel, Edictum, § 46 ; Partsch, DefçdU,sur.ralienatio judicii mutandi causa facta, 1909, et les comptes-rendus de
Quant aux résultats de raction, elle échouera naturellement, si le demandeur ne peut pas faire sa preuve, qui se résume essentiellement dans celle au reste assez difficile de son droit de propriété \ Elle échouera
Mitteis, Z. S. St., 30, 1909, pp. 451 454, et de Pissard, ;V. /?. H., 1910, pp. 377- 396), mais quiconque, sachant ne pas être propriétaire de la chose, s'en dépouille d'une façon quelconque, soit en l'abandonnant, soit en la détruisant, sera tenu comme s'il la possédait, en vertu de la règle dolus pro possessione est, qui est présentée au Digeste comme déjà étendue à la revendication par des textes de Paul, />., 6, 1, De R. F., 27, 3, et même de Julien, D., h. t., 52, mais, si la règle remonte en effet à une époque précoce, son application directe à la revendication ne date que de Justinien. L'idée de ce système paraît encore inconnue à Aquilius 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 /nst., 3,29, Quib. mod., 2 ; mais elle s'introduisit très peu après, dès avant Labéon, notamment en 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. Ubbeîohde dans Gluck, série des livres 43-44, 1, 1890, pp. 333-347) et en matière d'action arf exhihendum où l'on assimile pareillement à celui qui peut exhiber celui qui s'est mis par dol hors d'état de le faire (Labéon chez Pomponius, Z>., 10, 4, Ad exh., 15 ; cf. Lenel, Edictum, § 90, qui considère l'extension comme étant exprimée par la formule même de l'action et Karlowa, R. R. G., 2, p. 451, qui le nie). Et précisément cette dernière solution a fait qu'on n'a pas eu besoin d'étendre la règle à la revendication où, en matière de meubles, la personne emipêchée de revendiquer avait l'action ad exhibendum. C'est seulement Justiniea qui a transporté la règle à la revendication en changeant la destination ou ea modifiant le contenu des textes : ainsi en rapportant à la revendication une solution donnée par Julien, Z)., 6, 1, De R. V., 52 (Lenel, 727), en matière de satisdalio pro praede litis et vindiciarum (v. Siber, pp. 12-13 ; Partsch, p. 3i, n, 1 ; Beseler, Bsitrdge zur Kritik der rômischen Rechlsquellen, 1910, p. 27, note ; Lenel, Z. de Grûnhut, p. 536) ; ainsi en renversant le sens de Paul, D., h. t., 27, 1, pour lui faire dire que celui qui a cessé de posséder par dol est tenu de la revendication, puisque le sénatus-consulte Juventien donne contre lui la pétition d'hérédité, tandis que Paul écrivait qu'il n'est pas tenu de la revendication, puisqu'il a fallu le sénatus-consulte Juventien pour donner contre lui la pétition d'hérédité, comme l'ont aperçu simultanément, dans des études parues à un mois de distance, Gradenwitz, Feslgabe fur Gûlerbocfc, 1910, pp. 305- 320, et Lenel, Z. de Grûnhut, 37, 1910, pp. 537-538. — 2° Quant à celui qui liti se ohlulit, d'après la doctrine la plus répandue, il a commencé par être absout sur l'action réelle et ne pouvoir être atteint que par une action ex stipulatu né& de la clausula doli de la caution judicalum solvi (p. 353^ n. 2), mais on a plus tard admis la revendication contre lui, 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 jusjurandum ad litem du demandeur, suivant un progrès qu'on croyait autrefois encore ignoré de Gains, D.., i, 3, De dolo malo, 59, mais déjà connu par Marcellus, D., 5, 3. De H. P., 13, 13, par Ulpien, D., 8. 1, De R. V., 25, et par Paul, D., 6, 1, De H. V., 27, pr., qu'on estime aujourd'hui dater seulement de Justinien par qui ces textes ont été interpolés dans ce sens. V. Lenel, pp. o32-53i. A notre avis, il est bien vrai que depuis le temps de Marcellus jusqu'à celui de Justinien, on n'accordait contre lui que l'action ex stipulatu; mais auparavant la question avait déjà été agitée entre les Proculiens qui donnaient contre lui la revendication (p. 349, n. 1) et les Sabiniens qui donnaient l'action ex stipulatu, et c'est Marcellus qui, pour des raisons difficiles à pénétrer, a fait prévaloir la doctrine sabinienne en généralisant une solution adoptée par le Proculien Celse, D., 5, 3, Dj H. P., 45, seulement pour la pétition d'hérédité-. V. P. Maria, Eludes Girard, 2, pp. 237-261. 1. On présente d'ordinaire la preuve qui incombe au demandeur comme com-
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 formule 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 (exceptio ususfructus, exceptio hypothecaria, par exemple), ou sur l'obligation de le garantir contre l'éviction dont le demandeur est tenu envers lui {exceptio doli, rei venditae et traditae, rei donationis causa traditae, 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) ^
prenant: 1° la preuve de son droit de propriété; 2° la preuve de la possession du défendeur. Mais pratiquement, ce dernier point est déjà tranché quand l'instance se lie. Elle ne se lie pas quand il refuse la caution fudicatum solvi en niant posséder (Paul, citant Javolenus, D., 11, 1, De interrog. in jure, 20, 1, et texte modernisé de Furius Anthianus déjà cité, p. 347, n. 4), pas plus que quand il la refuse pour une cause quelconque. Elle ne se lie que quand il a reconnu explicitement ou implicitement posséder. Le demandeur n'a plus alors à fournir la preuve d'un fait acquis. La seule question qu'on peut se poser est la question . de savoir si le défendeur pourra être admis à la preuve contraire, écarter la sentence dont il est menacé en prouvant soit qu'il a cessé de posséder depuis la litis conlestalio, soit même au temps où la revendication n'est pas donnée contre celui qui litis se obtulil (p. 348, n. 3, 2°), qu'il ne possédait pas au moment de la
litis contestatio. V. en ce sens Lenel, pp. 530-334, et Paul, D., 6, 1, 27, i. Cf. chez Maria, Etudes Girard, 2, pp. 223-261, les vestiges d'une doctrine ancienne soutenue tout au moins par certains Proculiens, qui rejetait absolument cette
preuve contraire.
1. V. Windscheid, 1, § 197. Ad. Last, Z. de Griinhut, 36, 1909, pp. 433-326.
2. Z>., 21, Z,.De exe. rei venditae et traditae. Ainsi exception de l'acquéreur d'une res mancipt contre celui qui lui en a fait simple tradition ; de l'acquéreur d'une chose quelconque contre son vendeur devenu propriétaire seulement après la délivrance (/>., h. t. y 1, pr.). Sur le rapport, dans cette fonction, de l'exception de dol et de l'exception rei venditae et traditae, v. en sens divers, H. Krueger, Beitràge zur Lehre von der exceptio doli, 1, 1892, pp. 1-92, et Erman, Z. S. St., 14, 1893, pp. 237-239.
3. La théorie des impenses, distinguées en impensae necessariae, sans lesquelles' la chose eût péri ou eût été détériorée {D., 50, 16, De V. S., 79, pr.), utiles, qui lui ont donné une plus-value (Ulpien, Reg., 6, 16) et voluptuariae, ou de pur agrément (D., 30, 16, De V. 5., 79, 2), s'est sans doute d'abord constituée par rapport à l'obligation du mari de rendre la dot. Mais elle a été transportée, dès avant le temps d'Hadrien, à la matière de la revendication où elle s'entrecroise 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, De R. V., 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 (Gelse, D., h. t., 38), tandis qu'il n'a pour les impenses voluptuaires que le droit d'en enlever le produit entant qu'il s'y prête (qu'il s'agit par exemple 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 [52], De inf. exp., i), il a fini par pouvoir réclamer le montant de ses impenses nécessaires (Gordien, C, 3, 32, De
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, conformément au principe du système formulaire selon lequel 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 remédiera 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 arbilrio luo restituât, 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
/?. P., 5) et par avoir, ainsi que nous avons déjà vu (p. 339, n. 2), le jus tollendi pour les autres impenses. La créance d'indemnité des impenses, qui d'après des textes formels, ne fait pas naître d'action (D., 12, 6, De cond. ind., 33), est d'ordinaire représentée comme invoquée à l'aide d'une exception de dol (Gains, 2, 76. Paul, D., h. t., 27, 3, 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 arbitrium, en vertu^du pouvoir d'appréciation qui lui y est reconnu ; 2«> si, au cas où le juge saisi par l'exception en reconnaît le bien fondé, il devra, comme dans 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, Pandekten, 1, p. 659 ; Pernice, Labeo, 2, 1, pp. 289. 295, n. 2). Quant au second, nous croyons que là comme ailleurs la preuve de l'exception entraîne, en principe, l'absolution du défendeur. On invoque en sens contraire le texte très connu de Gelse, D., h. t., 38, dont la finale parle de deductio des impenses et de condamnation au reliquat. Mais il doit être mis hors de cause, parce qu'en admettant que cette finale soit de Gelse (l'interpolation soutenue par Eisele, Compensation, 1876, pp. 84-85, et par Pernice, Labeo, 2, 1, p. 294, n. 1, a été solidement contestée par Erman, Z. S. St., 23, 1904, pp. 352-363), il ne dit pas que les impenses soient invoquées à l'aide d'une exception. Au contraire, deux autres textes certainement purs disent ici très clairement que la revendication est écartée pour le tout (D., 44, 4, De d. m. exe, 4, 9. Dioclétien, 6'., 3, 32, De R. V., 16; cf. Appleton, Compensation, p. 371). On devrait même, nous semble-t-il, dire logiquement que dans ce cas l'effet de l'exception ne pourra être écarté par l'exécution de Varbitrium; car il n'y a d'arbitrium de prononcé que quand l'exception n'est pas prouvée ; cf. pourtant Papinien, D. h, t., 65, pr.
1. Restitution qui se fera d'ordinaire par simple remise de la possession, qui exigera de plus la translation de la propriété quand le défendeur sera devenu propriétaire par usucapion depuis la litis conleslatio, qui pourra aussi soit dans un cas, soit dans l'autre, être accompagnée de cautions. Cf. D., h. t., 18 ; 45.
2. La causa rei comprend, dit Gains, 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 effet rigoureusement ce principe au possesseur de mauvaise foi qu'on considère comme mis en demeure par la litis conlestatio, qui par conséquent est responsable des pertes totales ou partielles de la chose, même survenues par cas fortuit, à moins qu'il ne prouve que le propriétaire en eût également souffert au cas de restitution (D., h. t., 15, 3), qui par conséquent aussi doit, dans la doctrine
indemnités relatives aux détériorations subies par la chose depuis la litis contestatio 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 à certaines détériorations subies par la chose auparavant, s'il est de mauvaise foi *, mais-, croyons-nous, sans les fruits antérieurs à la litis contestatio, dont le possesseur n'est pas comptable s'il est de bonne foi et n'est comptable que par des actions distinctes s'il est de mauvaise foi ^.
dominante, la valeur de tous les fruits que le propriétaire aurait pu percevoir [D., h. /., 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 litis conlestalio (Ulpien, Z)., 5, 3, De H. P., 25, 7). Mais on admet généralement aujourd'hui que ces textes reproduisent seulement un système vieilli ou peut-être des règles relatives à une matière spéciale (usucapion pro herede?) et qu'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 conlestalio quand il refuse de rendre la chose sans procès par suite de sa croyance en son bon droit (Julien, D., 50, 17, De R. </., 63 : Qui sine dolo malo ad judicium provocat non videlur moram facere). Seulement il sait désormais qu'il peut avoir à rendre la chose, il doit agir en conséquence et par cons'équent il sera comptable non pas des destructions totales ou partielles produites par cas fortuit, mais de celles qui viennent de sa faute (0., h. /., 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 surv-enue avant la litis contestatio. Quant au possesseur de mauvaise foi, le principe qu'il reste tenu quand il cesse par dol de 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. 11 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 parle 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 re-j vendication (ou l'action ad exhibendum : p, 348, n. 3) n'est possible que contre/ celui qui possède ou qui a cessé par dol de posséder (Windscheid, 1, § 19i, n. 13) .| L'opinion encore domininte selon laquelle il serait tenu non pas de la perte, mais des détériorations survenues par sa faule (Windscheid, toc. cit.), est un illogisme qui pour l'époque classique ne s'appuie sur aucun texte ; car tous ceux qu'on invoque peuvent être entendus de la période postérieure à la liiis contestatio, sauf deux qui dans leur forme première ne se rapportaient pas à la revendication, mais l'un, C, h. l., 5, probablement à l'interdit undevi et l'autre, Ulpien, D., h. t., 45 (Lenel, 1470), à l'interdit quani heredilatem . V. en ce sens Brinz, Pandekten^
1, p. 62; Pfersche, p. 52 et ss., p. 209 et ss.
2. V. sur le premier point, p. 331, n. 1 et 2, sur le second, E^mitin, Mélanges , p. 194 et ss. Pernice, Laheo, 2, p. 354. Le propriétaire de la chose, étant propriétaire des fruits, peut les revendiquer, tant qu'ils existent, et, après leur consommation injuste, en réclamar la valeur par une condictio, disent non seulement Ulpien, D., 13, 7, De P. A., 22, 2, mais Dioclétien, C, 4, 9, De cond. ex lege, 3. — Cette action distincte ne s'applique qu'aux fruclus percepti ; mais le fait môme que ces fruits perças ne peuvent, à l'époque classique, être réclamés avec la chose, rend à notre avis invraisemblable qu'on puisse alors réclamer avec elle les fruits que le possesseur a omis de percevoir. Via texte de Lab'-lon que Paul commente sans en contester la solution {D., h. t., 78) dit positivement que le possesseur n'est pas comptable des fruits qu'il n'a pas perçus et le texte de Papi-
Le caractère de cette interpellation adressée par le jage 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 la dédaigner impunément; car, s'il omet volontairement de l'exécuter ou s'il s'est mis 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 litis et vindiciarum et à défaut de laquelle, comme autrefois à défaut de praedes, la possession sera transférée du défendeur qui la refuse 'au demandeur qui l'ofTre. L'engagement ainsi pris avec la garantie de cautions était, dans la procédure ;7er sponsionern, làsatisdalio pro praede litis et vindiciarum ; c'est, dans la procédure par formule pétitoire, la satisdatio judicatum solvi^,
nien citant Julien qu'on a souvent invoqué en sens contraire, D., h. t., 62, 1, est, comme le remarquait déjà Vangerow, relatif aux fruits postérieurs à la litis contestatio. Cf. Goeppert, p. 133 et ss. Pfersclie, p. 63 et ss., p. 14 et ss. — 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 369 de Valentinien et Valens, C. Th., 4, 18, De fruct., 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 postérieurs à la litis contestaiio, qui n'étaient pas restitués en nature).
1. La première doctrine s'appuie, verrons nous en étudiant les actions arbitraires, principalement sur un texte d'Ulpien, D., h. f., 68 (Lenel, 2987), dont l'interpolation est prouvée par sa forme intrinsèque, par les probabilités générales et par d'autres témoignages du même jurisconsulte {D., 27, 9, De rel . eor., 3, 2).
2. Les deux satisdationes, dont la rédaction a été particulièrement éclairée par la détermination des livres distincts du commentaire sur l'édit d'Ulpien relatifs à la première et à la seconde (Lenel, Ed., §§ 281. 282), avaient naturellement une différence de structure corrélative à la différence des procédures auxquelles elles s'appliquaient. La stipulatio pro praede litis et vindiciarum avait, dit Ulpien, D., 46. 7, Jud. solvi, 5, 2 (Lenel, 1705), plures causas una quaniitate conclusas, c'est-àdire qu'elle contenait la promesse d'une certaine somme, si l'un de plusieurs événements venait à se réaliser (clauses ob rem fudicatam, oh rem non dejensam^ ob dolum malum ; la cautio Judicatum solvi, dit le même Ulpien, probablement dans le texte où il aborde son étude, D., h. t., & (Lenel, 1707), très clausulas in unum
A l'époque de Justinien où les formules ont depuis longtemps disparu, mais oii la procédure suivie en matière de revendication dérive de l'ancienne procédure par formule pétitoire, Varbitrium du juge sera, sur la requête du demandeur, exécuté par la force publique {manu militari)^ toutes les fois que cela sera possible. On pourrait voir là un retour à l'exécution adéquate de l'action 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 l'était 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 même temps qu'à faire rendre sa chose au propriétaire, à sanctionner une infinité de créances relatives à cette chose, non seulement celles résultant des 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 liiis contestalio que le possesseur de bonne foi a perçus et n'a pas encore consommés {fructus exstantes), mais celle relative aux fruits antérieurs à la li/is contesiatio que le possesseur de mauvaise foi a perçus ou qu'il a omis de percevoir {fructus percepH, percipiendi) — dont la première 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 chefs de créances inconnus au 'droit plus ancien ^ Cette pénétration singulière d'éléments personnels dans l'action réelle, sur laquelle l'habitude nous a blasés, a commencé sous la procédure formulaire ; mais c'est seulement dans la procédure extraordinaire qu'elle a trouvé le milie-u pleinement favorable à son achèvement \
collatas habet : de re judicata, de re defendenda, de dolo ma(o, c'est-à-dire met, Tune à la suite de l'autre, trois promesses distinctes. V. sur la rédaction des deux stipulations, Lenel, §§ 281, 282, les observations de Duquesne, Mélanges Gérardin, 1907, pp. 197-288 ; Mélanges Fitiing, 1, 1907, pp. 323-353 et la réponse de Lenel, Ediclum, pp. xiii-xvi ; sur le mécanisme qui procurait leur administration, la p. 347, n. 4.
1. Pour les fruclus 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, ?t au simple sous Justinien, aussi bien avant la lilis contestalio qu'après, avec cette seule différence qu'il doit les premiers, quand il aurait pu les percevoir (p. 352, n. 2), et les seconds, même sans cela, quand le propriétaire aurait pu les percevoir (p. 35, n. 2).
2. Ainsi l'obligation relative aux détériorations survenues par la faute du possesseur de mauvaise foi qui nous paraît lui être imposée par l'attribution à la revendication des textes originairement relatifs à d'autres matières citées, p. 352, n. 1.
3. Comme toutes les formations juridiques importantes, la formule pétitoire de la revendication a servi, à son tour, d'assise à une série de nouvelles formations secondaires. Nous citerons, pour grouper ici les principales : la formule Publi-
SANCTION DU DROIT DE PROPRIÉTÉ-ACTIONS NÉGATOIRE, PROHIBITOIRE
2. Actions négatoirCf prohibitoire \ Si le tiers sans contester le droit de 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 A'^. Negidio jus non esse fundo Corneliano uti frui inviio eo, ou, dans une rédaction différente dont Texistence est, croyons-nous, certaine en dépit des obscurités de détail, Taction prohibiloria dans laquelle il affirme son droit de défendre à Numerius Negidius de faire quelque chose : Si paret A. Agerio jus esse prohibendi N, Negidium uti frui ^.
cienne (p. 357), qui est une formule pétitoire avec la fiction que le délai de l'usucapion est accontipli ; les formules de revendication données à la suite d'une in integrum restiiulio, qui sont des formules pétitoires données avec la fiction que le fait contre lequel la reslilutio in integrum est prononcée n'a pas eu lieu ; d'autres actions données sans m integrum reslitutio préalable avec la fiction que la propriété n'a pas été aliénée (par exemple celle du fr. de dediticiis, 2 ; v. p. lU, n. 3) ; les actions données au propriétaire d'un fonds provincial (p. 361), au fermier de Vager vectigalis (p. 393) et au superficiaire (p. 394), qui sont plutôt in factum; la singulière revendication repetita die signalée, Z)., 10, 4, Ad exh., 9, 6 ; enûn une dizaine de vindicationei< utiles éparses dans les textes, que certains auteurs essaient de confondre en tout ou partie avec l'action Publicienne, que d'autres en distinguent en voyant dans toutes des actions fictices différentes, qui seraient plutôt les unes fictices et les autres in factum, mais qui paraissent, à peu près toutes, des créations de Justinien, et pour lesquelles 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, données adversus omnès ; v. de Ihering, Gesammelte Aufadtze, 1, 1881, pp. 47-121. Brezzo, L'utilis actio del diritto romano^ rei vindicatio utitis, 1889, et le compte-rendu de Hugo Krueger, Z. S. St., 12, 1892, pp. 163-171 ; Appleton, Propriété prétorienne, n°' 245. 284. 331 ; Erman, Z. S. St., 13, 1892, pp. 207-224; cf. en particulier Mancaleoni, Contributo alla storia e alla teoria délia rei vindicatio utilis, 1900, et Collinet, Etudes historiques sur le droit de Justinien^ 1, 1912, pp. 174-191, qui ont spécialement souligné les interpolations de Justinien.
1. Insl., 4, 6, De act., 2 ; D., 7, 6, Si usus fructus pelatur vel ad alium perlinere negetur. 8, 5, Si servitus vindicetur vel ad alium perlinere negetur.
2. Cette seconde formule a été signalée pour la première fois en 1844, Z. G. R., \2, p. 239 et ss., par Zachariae qui en avait découvert l'attestation dans une scolie des Basiliques due au contemporain de .lustinien Stéphane, Suppl. Bas., éd. Zachariae, p. 118. Elle est en outre visée dans quelques textes byzantins et dans ajLi moins deux textes du Digeste (Ulpien, D., 7, 6, Si us, pet., 5, pr. Marcellus, D., 8, 5, Si serv., 11^ Son existence, souvent ignorée, a aussi été contestée, notamment par Lenel, Z. S^. 5/., 2, 1881, p. 72 et ss. £'</îciMm, éd. 1, p. 150, dont les attaques ébranlèrent même un moment Zachariae. Mais, ainsi que l'a depuis reconnu Lenel, /. 5. St., 12, 1892, p. 1 et ss. ; Edit, 1, pp. 216-217 ; Edictum, éd. 2, p. 186, elle est mise au-dessus de tout doute par le témoignage explicite de Stéphane. H est plus difficile de déterminer son rôle exact. Nous ne citerons que deux systèmes : suivant une doctrine proposée par Karlowa, /?. R. G., 2, p. 470 et admise par Monnier, N. R. H,, 1893, p. 684, elle serait donnée dans le cas où le demandeur veut faire cesser tout de suite des actes impliquant une lésion im.minente et où ce demandeur obtiendrait en donnant caution l'interruption des travaux durant le procès (cf. D., 8, 5, Si serv., 6, 1. D., 8, 2, De S. P. U., 13), tandis que, dans l'action négatoire, les travaux continueraient sur la caution donnée par le défendeur ; suivant Lenel, l'action prohibitoire serait donnée quand
356 LIVRE m. — II. — CHAPITRE V
A nous ea tenir à l'action 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 l'époque des Actions de la loi, -par la procédure du sacramentam in rem, qui s*est aussi intentée per sponsionem et qui, à l'époque classique, s'intente, comme elle, principalement par formule pétitoire*. Mais elle en diffère à certains points de vue.
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) Varbitrium, 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 là une invitation de restituer, quand le prétendu usufruitier aura la chose-entre les mains, quand le prétendu titulaire d'une servitude d'appui aura fait un trou dans le mur du propriétaire qui intentera l'action 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 turbando^.
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 l'inexistence de la servitude*.
le défendeur invoque une servitude qui n'existe que luilione praeloris et qui ne peut, comiTie cela arriverait dans l'action négatoire, être désignée du nom de jus réservé auK véritables droits existant jure civiti. V. pour les autres systèmes et la bibliographie, Lenel, Z. S. Si., 12, 1892, pp. 1-14. Monnier, N. /?. /y., 1893,
1. C'est à tort, croyons nous, que M. Lenel conteste, Ediclum,.]^. 186 {Edil, 1, p. 219), la présence de la clausula arbilraria dans les actions confessoires et négatoires relatives aux servitudes prédiales.
2. V. par exemple, D., 7, 6, Si us. peL, 5, 6 , Z)., 8, 5, Si serv., 14, pr.
3. /)., 7, 6, Si us. pet., 5, 6 ; D., 8, 3^. Si seru., 4, 2, in fine, pour la restitution, D., 7, 6, Si us., 1, 6 ; Z>., 8, 3, Si serv., 12, pour la caution.
4. Il y a trois systèmes. Le premJer, qui est presque unanimement admis en France (v. cependant Petit, p. 713, n. 2) et dont le meilleur appui est, croyonsnous, dans l'idée que la différence de rédaction des formules de la revendication et de l'action négatoire doit impliquer une différence de preuve, qui invoque aussi un texte d'Africain, D., 39, 1, De 0. N. N., 13, 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 hiquelle le défendeur devrait répondre par celle de la servitude. Le troisième soutenu notamment par Biinz, 1, p. 688, distingue suivant que le demandeur possède ou non le fonds comme libre et c'est celui qui a peut-être le plus d'appui
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 Vaclio furti 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 Aquilia, qui lui appartient au cas de damnum injuria datum, quand la chose a été détruite ou détériorée par la faute d'un tiers.
II. Propriété prétorienne (in bonis). — Le titulaire de la propriété prétorienne, celui qui a seulement reçu tradition d'une res mari' cipi 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 ficlice dans laquelle on dit au juge de statuer comme si le délai de l'usucapion était accompli ^ : en sorte qu'elle fera triompher tous ceux qui au bout de ce
dans les textes (Z)., 8, 5, Si Serv., 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.
1. Gaius, 4, 36. Inst., 4, 6, De AcL, 4. D., 6, 2, De Puhliciana in rem actione. Cf. en dehors dos travaux plus anciens, Appleton, Histoire de la propriété prétorienne et de faction Publicienne^ 2 vol., 1889 ; Audibert, A^. R. //., 1890, pp. 269- 297 ; Erman, Z. S. St., H, 1890, pp. 212-277 ; 13, 1892, pp. 173-224 et le résumé /?. gén., 1891, pp. 249 et ss., 309 ctss., 415 et ss., 511 et ss. ; 1892, p. I24etss. ; A. Pernice, l.abeo, 2,1, pp. 340-347.
2. L'année dans laquelle se place le préteur Publicius, introducteur de cette action, est inconnue. Le procédé qui consiste à chercher dans leslistrs mutilées des magistrats ceux à qui rattacher les institutions portant le même nom est un peu moins défectueux en matière d'édits qu'en matière de lois, parce que les personnages qui ont occupé les deux prétures civiles et en particulier la pn'ture urbaine, seule en cause pour l'action Publicienne (puisqu'elle suppose un acquéreur susceplible d'usucaper, p. 358), 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. Dos Publicii qu'on a cités, les uns doivent être écnrté?, pnrce qu'ils sont antérieurs à la loi Aebutia, avant laquelle il n'y avait pas d'actions prétoriennes, un aulre, préteur en 687 d'après Cicéron, /Vo Cluent., 45, 126, parce qu'il n'a pas été préteur urbain (Girard, Mélanges, 1, p. 80, n. 3). Au point de vue du fond, tout ce (]u'on peut dire de siîr, c'est que l'action n'a pu être 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., D., h. t., 15).
3. Il y a, sur le nombre et la rédaction des édits et des formules relatifs à l'action Publicienne, une quantité de systèmes pour le détail desquels nous renvoyons à nos Textes, p. 147, n. 4. A notre sens, il n'y a eu, dans l'Album, qu'un éditet qu'une formule, s'appliquant, comme l'usucapion 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 abso-
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délai auraient la propriété qniritaire, 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 autres conditions de cette usucapion sont réunies : à condition, par exemple, que la chose soit susceptible d'être usucapée \ ne soit pas une res furtiva ; à condition que 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 lui-même, qu'elle fera triompher au moyen d'une preuve plus simple *, — il y a des personnes en face desquelles elle se trouvera paralysée.
lument sûr en face des deux textes plus ou moins remaniés du D., h. f., 1, pr. ; 7, 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 Brinz et adoptée par M. Appleton, considérer le possesseur de bonne foi in causa usucapiendi comme étant lui-même un propriétaire prétorien.
2. V. sur les textes qui paraissent contrarier cette règle, Accarias, 2, p. 861; n. 1. On peut seulement admettre avec M. Appleton, 1, n°s 81 et ss., qu'en vertu de la formule de l'action, la Publicienne appartiendrait à l'acheteur qui a reçu tradition, même dans les cas assez rares où cette tradition ne l'aurait pas rendu possesseur. En dehors de là, la Publicienne suppose que la personne qui l'intente a été in causa usucapiendi et par conséquent a possédé.
4. Cf. cependant les objections de Huschke, Recht der publicianisch. Klage, 1874, p. 77 et ss, et de Brezzo, ftei vindicatio utilis, p. 54 etss. — 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 m causa usucapiendi, et elle resterait donc, même 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 dans certains cas auxquels le magistrat refuserait l'exception ou la paralyserait par une réplique : par exemple au cas de perte de la propriété, survenue sans la volonté du propriétaire (usucapion, spéci4acation, peinture mise sur la planche d'autrui, p. 336, n. 5, arbres dont les racines ont passé sur le fonds d'autrui, p. 337, n. 4), par exemple dans certains cas d'aliénation sous condition résolutoire. Ce système, dont le principal appui est, à notre sens, dans un texte qui paraît admettre la nécessité d'une exception pour repousser la Publicienne après l'usucapion (Z>., 17, i, Mandati, 57; v. les interprétations dans Audibert, p. 296, n. 1 ; Erman, R. gén., 1891, p. 317, 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
Sans parler des exceptions générales qui pourraient être opposées à l'action Publicienne comme à la revendication (p. 350), il se peut que la personne in causa usucapiendi qui intente la Publicienne soit repousséc 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 autre personne in causa usucapiendi.
Si le défendeur est le propriétaire quiritaire de la chose, le préteur, qui n'a pas voulu abolir le délai de Tusucapion, qui donnerait au propriétaire après que la chose lui aurait été enlevée par l'action Publicienne l'action en revendication pour la reprendre, lui accordera en principe, pour ne pas la rendre, Vexceptio jusii dominii [sieares possessorisnon sît) \ et, 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 Vexceptio justi dominii, qu'il ne donne qu'après examen des faits {cognita causa) ^y ou il ne la lui donnera qu'en accordant au demandeur une réplique (replicatio dolif replicatio rei vendilae et traditae, etc.) par la preuve de laquelle le demandeur paralysera l'exception et fera sortir effet à l'action.
Si le défendeur est in causa usucapiendi, l'action Publicienne qu'il au-
juste observation de M. Audibert, jamais pu devenir définitives du vivant du donateur qui aurait toujours pu réclamer la chose donnée par la Publicienne en paralysant l'exception jusli dominii par la réplique de la loi Cincia ; mais, en restreignant même auec 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 J'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 fut arrivé quand la chose a été aliénée. Sur l'interprétation de M. Appleton selon laquelle la formule prescrivait au juge de statuer comme si, au moment de la litis contestation le demandeur possédait depuis le délai requis et par conséquent de méconnaître ces aliénations, v. les objections de M. Audibert, p. 215, et de M. Erman, Z. S. St., 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 foi au moment de la litis contestatio, par ex.),
1. Neratius, D., h. t., Il : Pubticiana actio non ideo comparata est, ut res domino auferatur ; ejusque rei argumentum est primo àequitas, deinds exceptio si ea res
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2. D., 17, 1, Mandati^ 57 : Exceptio justi dominii causa cognita datur. V. Appleton, Propriété prétorienne, 2, n»» 211 et ss.
rait lui-même pour réclamer la chose, s'il ne l'avait pas entre les mains, doit 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 â, croyons-nous, une exception fondée sur son droit à la Publicienne, qui correspond à l'action Publicienne, comme l'exception d'hypothèque correspond, verrons-nous, à l'action hypothécaire et par laquelle il arrête l'action Publicienne comme l'exception d'hypothèque arrête l'action hypothécaire ^ Mais cependant, de même que l'exception d'hypothèque n'arrête l'action hypothécaire que quand elle n'est pas paralysée par la réplique de priorité de rang, l'exception Publicienne n'arrête l'action 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 possesseur de bonne foi % ensuite quand ils tiennent tous deux du même auteur et qu'il est le plus ancien en date% mais non, dans l'opinion qui a prévalu, fût-il le plus ancien en date, quand ils sont deux possesseurs de bonne foi tenant d'auteurs différents *.
Quand le demandeur à la Publicienne justifie de Viiiteniio de sa demande sans qu'elle soit paralysée par une exception, le juge passe à Varbilrium et, à défaut d'exécution de Xarbiirium^ 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 celle relative au possesseur de bonne foi et, par
1. V. à ce sujet la démonstration d'Appleton, 2, nos 217 et ss. Dans le même sens,^Erman, Z. S. St., 11, p. 252 et ss. En sens contraire, Brezzo, Archivio, 43, p. 285.
2. 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 Tacquéreur a domino est toujours préféré, />., 19, 1, De act. empti, 31, 2 : Si aller a nobis a domino emisset, is omnimodo iuendus est. Des répliques équivalentes étaient sans doute données dans les autres cas de propriété prétorienne.
3. Réplique de priorité {rei prius vendilae et tradilae) : Julien cité par Ulpien, D., h. t., 0, 4 : Si quidem ah eodem non domino emerint, polior sit oui priori res tradita est.
4. La réplique de priorité semble avoir été admise, même entre acquéreurs de non-propriétaires différents, par Neratius qui dit, D., 19, 1, De act. empli, 31, 2, que le plus ancien acquéreur doit toujours être préféré ; mais cette solution est repoussée avec raison par Julien et Ulpien dont l'opinion paraît avoir prévalu. Z)., h. t., 9, 4 : Quod si a diversis non dominis, melior causa sil possidentis quam petentis.
5. Z)., A. /., 7, 8 : /n Puhliciana actione omnia eadem erunt, quae et in rei vindicatione diximus.
SANCTION DU DROIT DE PROPRIÉTÉ- — PROPRIÉTÉ PROVINCIALE '^6t
contre-coup, au propriétaire désireux de remplacer par une preuve plus simple la preuve difficile de la propriété ^
On admet, avec vraisemblance, malgré l'absence de textes, que l'action négatoire, ou le cas échéant l'action prohibitoire, devrait être étendue par la même fiction à la personne in causa usucopiendi, en particulier au propriétaire prétorien.
Quant aux 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 finui donnée à celui qui avait intérêt à ce que le vol n'eût pas été commis.
III. Propriété provinciale. — La pseudo-propriété admise sur les fonds provinciaux ne fonde ni la revendication, qui suppose un objet romain, ni faction Publicienne, qui exige pareillement un objet romain, puisqu'elle suppose une chose dont on serait devenu propriétaire quiritaire après fexpirationdudélai del'usucapion. Elle faisait l'objet d'une revendication spéciale, où l'on a supposé souvent, en partant d'un texte mal compris ^ que les mots ex jure quiritium seraient remplacés par les mots ex aequo, où le droit existant sur le fonds était peut-être plutôt exprimé par les mots habere possidere frui licere, qui semblent constituer la dénomination technique de la propriété provinciale'.
On paraît avoir en outre accordé aux acquéreurs de bonne foi de ces
1. Les utilités se. sont même trouvées l'une 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 de 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. 362, n. 1), dans les revendications utiles (p. 354, n. 3), et ailleurs encore, admet en outre, d, n» 228, qu'à l'époque de Justinien et même depuis le temps des Sévères, l'action en revendication serait pratiquement supplantée par la Publicienne, que cette dernière serait dès lors l'action réelle de droit commun. M. Erman a justement fait remarquer, Z. S. St., 13, p. 175, que cette 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 Wisigoths et le Code de Justinien lui-nrême, qui imite sans doute à ce point de vue l'exemple des Codes antérieurs.
2. Frontin, De controv., éd. Laclimann, p. 36 : Vindicant... inter se non minus fines ex aequo ac si privatorum agrorum.
3. V. en ce sens Lenel, Edictum, § 71, et Erman, Z. S. St., 11, p. 2:7. Frontin, n. 2, et les deux constitutions F. V., 314-315, 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 par les mots habere possidere frui /l'cere dont l'expression des textes plus récents pnssessio et usus fructus n'est qu'une abréviation (p. 269, n. 4). Elle semble donc avoir eu une formule la désignant par ces mots, disant, par exemple, en rectifiant la restitution de Lenel d'après les observations de Partsch, Schriftformel im rômifch. Provinzialprozesse, 1905, pp. 106-108 : Si paret A. Agerio fundum ex lege hujus provinciae habere possidere frui licere neque is fundus arbilraiu tua restiluetur.
fonds, dès avant qu'ils les eussent acquis par la longi temporis possession une action Publicienne S 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 lejus/talicum et par suite susceptible d'usucapion \ II n'y a pas d'obstacle à ce que l'action négatoire ou prohibitoire et l'action de la loi Aquilia leur aient été étendues par des r emaniements 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 même 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 dominus ex jure quiritium. Mais, à défaut de ces actions directes, il y avait encore ici des actions équivalentes. Les actions furti eidamni injuria daii étaient étendues aux pérégrins sous la forme d'actions fictices, avec la fiction de la qualité de citoyen (n. 3). La revendication leur était aussi étendue certainement, soit par la suppression des mois ex jure quiritium, soit par une fiction. Il n'y a pas de raison pour traiter différemment l'action par laquelle on affirme que sa chose n'est pas grevée de servitudes.
1. L'extension de l'action Publicienne aux fonds provinciaux est attestée pou^r l'époque des Sévères par Paul, Z)., h. t., 12, 2 (Lenel, 295) : In veciigalihus el in atiis praediis quae usucapi non possunt, Publiciana competit, si forte hona fide mihi tradita est. A la vérité, sans parler de la finale que son incorrection rend très suspecte, M. Lenel conjecture que Paul aurait écrit: Publiciana non competit. Mais cette supposition n'est pas prouvée et se concilie mal avec certains faits ; V. Erman, Z. S. St., U, p. 275 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 cette extension de l'action Publicienne.
2. V. en ce sens Lenel, Edictum, p. 167, n. 4 {Edit, 1, p. 194, n. 2) ; Appleton, no 47 ; Erman, p. 277, n. 6 ; en sens contraire, Audibert, p. 277.
III. — JURA IN RE ALIENA
Les jura in re aliéna, appelés QiUssijura in re, les droits réels 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 du conducior agri vectigalis, et le droit de superficie ; 3° les droits de gage et d'hypothèque. Nous renvoyons, dans un but de commodité pratique, l'étude du gage et de l'hypothèque à la partie des obligations, et traiterons seulement ici des servitudes et des droits d'emphytéose et de superficie.
CHAPITRE I. — SERVITUDES
Les servitudes (servitutes) * 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 prédialès {servitutes praediorum, jura praediorum) *.
Les servitudes prédialès, qui sont les plus anciennes et qu'on désigne parfois par excellence du nom de servitutes ^ ont leur origine
1. /)., lih. 7-8. Cf. Elvf ers, Die hdmischfiServitutenlehre,].^^^, et Destrais, Propriélé et servitudes en droit romain, 1885, pp. 254-491.
2. Z)., 8, 1, De serv,, 1 : Servitutes aut personarum sunt,ulusus et usus fruclus, aut rerum, ut servitutes ruslicorum praediorum et urbanorum. Cette formule est mise au Digeste, sous l'autorité de Marcien ; mais M. Longo, B. ht. D. /?., H, 1898, pp. 281-340, a indiqué des raisons de croire que cette distinction systématique date seulement des compilateurs qui paraissent avoir interpolé un certain nombre de textes relatifs à l'usufruit pour créer la catégorie des servitudes personnelles.
3. D., 4, 2> Q. m. c, 9, "7 : Si ususfructus vel servitutes amissae sunt. Cf. Inst.t 2, 2, Dereb. tncorp., 3, et les rubriques des 7ns/., 2, 3-5, et du Dig., livres 7 et 8.
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dans les entraves que la division du sol en propriétés distinctes apporte 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 l'air et la vue bouchés par l'immeuble voisin comme à Tinversé 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 immeuble (fonds servant) dans une certaine dépendance en face d'un autre (fonds dominant), auquel il devra laissef prendre certains avantages non autorisés par le droit commun, auquel il ne devra 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. 11 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, 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 por-" tent sur la chose même. En conséquence, elles donnent à leur titulaire une action réelle {actio confessoria) et 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 (servitutis qiiae in non faciendo consistunt,'d\i 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 corisistunt, 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, du côté du grevé, de servitude qui l'oblige à faire quelque chose *.
1. Pomponius, />., S, \, De serv.^ 15, 1 : Servilutiu77i non ea natura est, ut ali-
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2. Étant des droits réels sur 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 servit jure servit utis) ^.
3. Étant des dérogations au droit commun de la propriété, permises par le législateur dans l'intérêt d'une personne ou d'un fonds, les servitudes ne peuvent exister que dans l'intérêt d'une personne ou dans l'intérêt d'un 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 ohjet 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 ' ; b) 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 servitutis esse non potest) ^
Nous étudierons ici les différentes espèces de servitudes, leurs modes de constitution, leurs modes d'extinction et leur sanction.
guid facial quis, veluti viridia tollat, aut amoeniorem prospectum praeslet aut in hoc ut in sno pingal^ sed ut aliquid patiatur aut non faciat. Il y a cependant une 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 règles étaient déjà coutumièrement arrêtées pour elle, quand on posa les principes théoriques de la matière des servitudes : D., 8, 2, De S. P. U., 33, pr. ; D., 8, 5, Si serv. vind., 6, 2. 3 . Cf. A. Pernice, Z. S. St., 5, 1884, p. 94. 19, 1898, p. 85, n. 2. Kurlowa, R. H. G., 2, 2, p. 253 et ss.
1. Nous retrouverons plus loin les conséquences en matière de possession et par conséquent de tradition, d'usucapion, d'interdits, etc.
2. Z>., 8, 2, De S. P, U., 26. D., 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 tête (p. 384, n. 5). En conséquence aussi, c'est par un abus de langage que les anciens auteurs désignaient .du nom à'ususfructus causalis, c'est-à-dire attaché à la causa, par opposition à l'usufruit ordinaire, à Vususfructus formalis, le droit du propri«^.taire d'user et de jouir de sa chose.
. 3. V, sur le second point, p. 384, n. 3 ; sur le premier, Paul, D., 8, 1, De serv., S, pr. : Vl pomum decerpere liceat et ut spaliari 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, pr.).
4. Ser\itude personnelle: D., 10, 2, F. E., 15. Servitude prédiale: D., 8, 4, Corn, praed., 12.
5. D., 33, 2, De usu et usu/r., 1. D'autres rattachent cette règle au caractère de chose incorporelle de la servitude (n. 1).
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SECTION I. — Différentes espèces de servitudes.
Les servitudes se divisent, comme on sait, en servitudes prédiales et servitudes personnelles.
§ 1. — Servitudes prédiales.
Les servitudes prédiales ou réelles {servituies praediorum^ jura praediorum) ^ sont les servitudes établies sur un fonds au profit d'un autre fonds. Il en existe de très nombreuses dont l'invention 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 via, iler, actus, aquaeductus, que leur antiquité fait citer comme les servitudes rustiques par excellence ' et parmi lesquelles Viter, ilus, 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 {armenta, jumenta), lui-même probablement antérieur à \a.via, 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 % puis 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 vendus 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 l'incendie de Rome par les Gaulois \ Puis on rencontre d'autres
Inst., h. t
7. Tite-Live, 5, 53, 3 : Antiquata lege urbs promiscue aedificari coepta.,. 5 : Ea
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servitudes, qui ne se conçoivent que depuis Tépoque où les anciennes maisons isolées, fajtes d'un rez-de-chaussée ouvrant sur une cour intérieure, ont été remplacées par des maisons continues, 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 punique * ; ce sont les servitudes d'appui, de jour et d'écoulement des eaux pluviales, jiim stillicidiorum, parietum, luminum^, parmi lesquelles on a sous-distingué la servitude d'appui en servitudes oneris sustinendi et tigni immittendi^ selon que l'on a le droit de faire reposer une construction sur le mur du voisin ou de faire pénétrer l'extrémité de ses poutres dans ce mur % la servitude de jour en servitude de ne pas bâtir (servitus altius non tollendi) et servitude de jour ou de vue {ne luminlbus, ne prospectui officiatur) \ la servitude d'écoulement des eaux pluviales en servitus stillicidii ou 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 subeant tecta, oïl il s'agit d'ailleurs des anciens égouts publics entrecroisés avec les constructions privées.
1. Les constructions contiguës remontent peut-être jusqu'aux reconstructions qui suivirent l'incendie de Rome (p. 366, n. 7). Quant aux maisons à plusieurs étages, Tite-Live, 21, 62, 3, parle d'un bœuf monté en l'an 536 au troisième 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. 7- 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. 364, n. 1) un caractère archaïque conservé par la servitude oneris 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, Z>., 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 déboucher 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., 17, 66.
5. Caton, éd. Jordan, 1860, p. 63, paraît connaître la première. Varron, De L L., 5, 27, connaît les deux.
6. V. des énumérations dogmatiques plus complètes dans Accarias, 1, n° 268, et Baron, Pandeklen, §§ 165. 166. Nous signalerons seulement, à cause de la difficulté connue qu'elles soulèvent, les trois servitudes altius tollendi^ luminibus officiendi, 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 luminibus of/iciatur et stillicidii supposent lui être enlevés à titre de servitude passive et par conséquent lui appartenir d'après le droit commun. Parmi les nombreux systèmes, celui qui nous parait le plus vraisemblable sans être entièrement satisfaisant est celui qui explique ces servitudes par des règlements locaux empêchant de bâtir, 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'une 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 que sur un fonds et au profit d'un fonds * ; mais, en partie par une extension de la même idée, en partie en les considérant comme des qualités juridiques et économiques des fonds ^, on leur attribue : 1° un caractère de perpétuité (causa perpétua) \ carie 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 ^ ; â-» 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
Cohn, Archio, 64, 1880, p. 3i4 et ss. ; en sens contraire Karlowa, R. /?. G., 2, p. 350 et ss.
1. Le premier point de vue, p. 364, n. 1, exclut les servitudes réelles établies sur des meubles, imposées au propriétaire du fonds servant; le second, p. 363, n. 3, exclut les servitudes qui seraient utiles au propriétaire et non au fonds ; il empêche aussi que les servitudes puissent être exercées au delà des besoins du fonds (0,, 8, 8, Z)e 5. P. /?., 5, 1 ; 6) ; enûn il explique que la servitude ne puisse exister qu'entre deux fonds assez voisins pour qu'elle ait une utilitépour le fonds dominant (D., h. t., 5, 1).
2. Celse, D., 50, 16, De V. S., 86 : Quid aliud sunt jura praediorum^ quam praedia qualiter se habenlia, ut bonitas, salubrilas, ampliludo.
3. C'est pourquoi: 1° la servitude ne peut être constituée à temps, comme d'ailleurs les modes de l'ancien droit civil l'empêcheraient en grande partie déjà (p. 378, 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, Z)., 8, 2, De S. P. £/., 28 ; v. une solution encore plus rigoureuse rapportée et rejetée, /)., 8, 3, De S. P. /?., 9).
4. Pomponius {Textes, p. 220): El servitutes dividi non possunt : nam earum usus ita conexus est ut qui eum partialur naluram ejus corrumpat.
5. Paul, /)., 8, 3, De S. V. /?., 23, 3. Cf. Celse, D., 8, 6, Quemadmod. serv., 6, 1.
6. Ulpien, D., 8, 4, Comm. Praed., 6, 1 : Per partes servitus imponi non potesl^ sed nec adquiri.
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regard d'un des copropriétaires du fonds dominant {servitus pro parte retinelur) '.
2. Quant à leur classification, les servitudes prédiales se divisent en servitudes rustiques {servitutes praediorum rusticorum) et en servitudes urbaines {servitutes 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 l'agriculture 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 à 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 paraît 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 rusticum), 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 fonds bâtis, deviendra rustique quand elle sera établie au profit de fonds non bâtis \
Paul, 0., %, \, De serv., 8, l
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. 379)^ au point de vue de l'extinction, les servitudes rustiques s'éteignent par le non-usage et les servitudes urbaines seulement par l'usucapion de'la liberté (p. 386); enfin, au point de vue de la sanction, l'interdit de iiinere acluque privato ne protège que les servitudes rustiques (p. 390, n, 2).
3. Cf. Machelard, Distinction des servitudes prédiales, 1868. Il y a d'autres systèmes, par exemple celui qui s'attache à la nature concrète du fonds servant et qui paraît impliqué par un texte, Z)., 6, 2, De PubL, 11, 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 ceux 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 hahendo vel prohibendo ou in faciendo (Vangerow)
§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, Tusufruit et l'usage, et deux variétés ir régulières, anormales, Thabitation et les operae servorum.
1. Usufruit ^ — L'usufruit (usus 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 Cicéron^ et c'est déjà à son sujet que les jurisconsultes du début du VIP siècle discutaient si le part de la femme esclave constituait ou non un fruit (p. 255, n. 7).
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
et qui d'ailleurs aboutissent à peu près aux mêmes résultats concrets que celui qui s'attaclie 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 superflu du C. civ., art. 687) et est le plus répandu. Il trouve son principal appui dans les textes qui supposent que des servitudes ordinairement rustiques comme la servitude de passage peuvent être urbaines (Z>., 43, 19, De it., 1, pr. 1) et que des servitudes ordinairement urbaines comme \e jus altius tollendi peuvent être rustiques (l>., 8, 3, De S. P. R., 2 pr.). En revanclie, il faut reconnaître que les Inst., 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 in habendo ou in prohibendo (p. 383). Nous 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., pr. — Paul, D., h. t., i : Usus fructus est fus alienis rébus utendi fruendi salva rerum siibstantia. Une discussion aussi connue que dépourvue d'intérêt porte sur le sens des mots salva rerum substantia. Ils sign*ifieraient, d'après une doctrine, que l'usufruit ne peut porter que sur les choses susceptibles d'usage répété : c'est peut-être 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 G. civ., art. 578 ; 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. 376).
indifféremment porter sur des meubles ou des immeubles, ainsi sur des fonds de terre ou des esclaves*. Mais il semble résulter : 1° de son caractère de droit réel, qu'il ne peut porter que sur des objets matériels et nonpassur des droits, que sur des choses corporelles et non pas sur des choses incorporelles, par exemple sur des créances ; 2° de son caractère de droit limité à Fusage et à la jouissance d'une chose, qu'il ne peut porter sur des choses dont l'usage 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 iisu consumuntur, sinon un véritable usufruit juridique, au moins quelque chose d'économiquement équivalent.
Le premier pas a été fait pour les choses qui se consomment primo usu. Il peut arriver qu'un t estateur, 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 aune personne, par exemple à sa veuve, l'usufruit de tous, ses biens, dans lesquels il se trouvera nécessairement de l'argent, des provisions diverses. Dans un cas comme dans l'autre, le legs, en tant qu'il porte sur des choses dont on ne peut ni user ni jouir, est nul. Gicéron le dit nettement en l'an 710 ^ et c'est de toute nécessité juridique. Cependant, en faisant ces legs, le testateur a pu avoir un but raisonnable, entendre faire 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 niveau par ses achats. Un sénatus-consulte rendu sous Auguste ou Tibère^ vint donner effet à ces le^s : il décida que le bénéficiaire pourrait exiger la translation delà propriété des choses visées en promettant avec la garantie de cautions de rendre, au moment oii un véritable usufruit prendrait fin, des choses de même quantité et qualité ou encore, préférait-on souvent, pour plus de simplicité, la somme dargent à laquelle la valeur de ces choses était alors estimée*. C'est le quasi-usufruit, dans lequel on donne au bénéficiaire la jouissance pratique des choses léguées, au moyen d'une translation de propriété accompagnée d'une promesse à terme de restitution. — Le procédé une fois établi pour les choses qui se consomment par le premier
Gaius, i)., h. t
2. Cicéron, Top., 3, 17 : Non débet ea mulier, oui vir bonorum suorum usum fruclum legamt, cellis vinariis et oleariis plenis reliclis, putare id ad se periinere : usus enim non abums relictus est.
3. Le sénatus-consulte est considéré tantôt comme le préliminaire indispensable et tantôt comme l'effet d'une disposition des lois caducaires qui ne permit de laisser au conjoint qu'un dixième en propriété et un tiers en usufruit (Ulpien, fieg., 15, 3).
D., 7, 3, De usufr. ear. rer
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usage, il a été étendu aux choses qui se détériorent par l'usage, pa r 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 l'absence 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 fût éteint; il avait l'exception de dol pour repousser soit l'action par laquelle on lui eût réclamé les intérêts, soit cell e par laquelle on lui eût réclamé le capital avant l'échéance \ Il 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 l'on pouvait valablement 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 Sabinien Gassius et c'est l'opinion qui a prévalu '. Absolument comme en matière d'usufruit de choses qui se consomment par le 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 l'on 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 P., h. t., 12, 4. 5 et />., 1, 9, Ususfr. quemadm. cav., 9,4, 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 (D., 7, 5, De usufr. ear. rer., 3).
Z)., toc. cit
4. On distingue cependant, en général, au point de vue du paiement de la dette ,le cas où elle a pour objet une chose consumptible, pour lequel on admet qu'il en deviendra propriétaire et celui pour lequel elle a pour objet une species, où l'on admet d'ordinaire qu'il en acquerra seulement l'usufruit. Il 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 l'on 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. 717, n. 1 en vertu d'une interprétation particulière de D., 33, 2, De usu et usufr., 1) et le plus souvent, en vertu d'un argument a contrario 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 droit réel, p. 373, n. 1). Le droit prétorien admettait la constitution d'un usufruit
2. Droits de Vusufruitier, En laissant de côté 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 du propriétaire réduit au droit de disposer, à Vahusus et par suite désigné du nom de nu-propriétaire, il a Vusus, c'est-à-dire le droit de se servir de la chose, et le fructus, 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. 255). 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 à titre définitif par un contrat de vente ou une donation \
Dans tous les cas, les fruits seront, selon des principes également indiqués déjà (p. 328), acquis de la même façon par la perception qui est toujours nécessaire et suffisante, soit quand elle est faite par l'usufruitier ou ses agents et qu'elle le rend propriétaire ^ soit quand elle est
sur \e jus in agro vectigali femphytéose sous Justinien) et sur la superficie (/?., 7, 4, Quitus mod. usufr., 1, pr.).
1. L'usufruitier qui ne peut céder son droit peut, dit-on, en céder l'exercice (cf. Z)., 23, 3, De jur. dot., 66: Vt ipsum Jus remaneat pênes maritum, perceptio vero frucluum ad mulierem periineat). 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. t. y 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. Aux trois cas, le droit reste sur sa tête, s'éteindra avec la fin de son usufruit, notamment à sa mort ; mais, au cas de vente et de donation, on admet assez volontiers, par analogie de ce qui existe en matière de gage (/>., 20, 1, De pign,, 1, 2), que le cessionnaire a, jure praetorio, un droit réel.
2. 11 est caractéristique que l'usufruitier devienne propriétaire, par la perception, même des fruits qu'il perçoit prématurément (Z>., h. t., 48, 1). Ce n'est pas agir en bon administrateur et cela pourra engager sa responsabilité contractuelle ; mais c'est frui. — Nous avons déjà dit qu'à notre sens, il n'y a pas d'exception lui faisant acquérir les petits des animaux sans perception (p. 328, n, 3). A l'inverse, il y a, dans une doctrine de Julien admise par Ulpien et probablement par
Justinien, 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, D., h. t., 70, 1 : Pendere eorum dominium ut si summittantur sint proprietarii, sinon summittantur frucluarii ; cf. Inst., 2, l, De H. Z)., 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 l'exécution transférera la propriété des animaux choisis de lui au nu-propriétaire (0., h. t., 69: Quod nascitur fructuarii est et cum substituit desinit ejus esse), et on peut voir là la doctrine ancienne abandonnée par Julien, 4'ailleurs sans grande utilité pratique, sous le coup des habitudes d'esprit créées
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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*.
11 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 même, 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 auraprocurée 2. Ilsnesesont 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 ^. 3. Obligations de Vusufruitier. L'usufruitier ti'est tenu anciennement
par le jeu de la stipulation. Cf., sur les deux doctrines, Czyhlarz, dans Gluck, livres 41-42, 1, 1887, pp. 440. 450.
1. Dans les trois cas, c'est par l'intermédiaire de l'usufruitier que le cessionnaire de l'exercice de son droit acquiert les fruits ; mais si l'on admet, à ceux de vente et de donation, que le cessionnaire a un droit réel prétorien, it 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. 327, n. 4).
2. Ulpien, citant Marcellus, Z>.,19, 2, Locali, 9, 1. Scaevola, /)., 7, 1, Deusufr., 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 Tusufruitier jour par jour et des fermages des 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, l'a 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 Ibyer 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 loyers ou fermages se répartiraient entre l'usufruitier, auquel les fruits de la chose auraient appartenu une partie de l'an-
d'aucune obligation envers le nu-propriétaire. Naturellement, n'étant pas propriétaire, il ne peut faire tout ce que pourrait un propriétaire. H peu user et jouir ; il ne peut disposer. S'il inodifie la substance de lachose, l'usufruit s'éteindra (p. 384, n. 4). SMIfaitsur elle un acte d'appropriation ou de destruction auquel l'usufruit ne l'autorise pas, il commet un délit, vol, délit de la loi Aquilia, comme ferait un tiers qui commettrait le môme acte. Mais c'est l'application du droit commun, ce n'est pas celle d'une obligation quelconque dont il serait tenu envers le nu-propriétaire.
L'usufruitier et le nu-propriétaire sont l'un en face de Tautre dans la même situation que deux voisins dont les propriétés se touchent et dont les deux droits de propriété existent indépendamment l'un à côté de l'autre. Ils ont sur la même chose deux droits réels indépendants l'un 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 qni 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, pour la reprendre, que l'action qu'il a contre un tiers quelconque qui
née, et le propriétaire, auquel les fruits de la chose auraient appartenu une autre partie de l'année soit avant le commencement de l'usufruit, soit après son extinction. Il ne peut y avoir en principe, en droit romain, de répartition de ce genre, parce que le bail du propriétaire n'est pas opposable h l'usufruitier au commencement de l'usufruit et que celui de l'usufruitier n'est pas opposable au propriétaire à la fin. Il n'en est même pas différemment, à notre sens, au cas oh l'usufruit porte sur un esclave qui loue ses services et oii la créance de la merces est acquise jour par jour à l'usufruitier, pendant que dure l'usufruit, au propriétaire, avant que l'usufruit soit né et après qu'il est éteint (D., h. t., 26 ; cf. D., 45, 3, De slip, serv., 18, 3) ; car chacun des deux acquiert distinctement sa créance propre par l'intermédiaire de l'esclave qui, en louant ses operae, a traité pour la personne qui aura droit à ces operae. Il n'y a, croyons-nous, 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 du 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,yMS in agro vectigali (plus tard emphytéose) .ou superficie : l'héritier n'a pas alors droit aux fruits naturels et il a droit à la redevance qui constitue alors pour lui un fruit civil, qui 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 l'usufruitier au début de l'usufruit et au propriétaire à sa fin. Cf., sur toute la théorie des prétendus fruits d*Hy*acjcîuis g" l'usufruitier, Gérardin, N. R. H,, 1884, pp. 622-634. X^"^"^ " ^'~^^'^^Va
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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 père de famille {usurum boni viriarbitratu) ; 2° de restituer à la fin de l'usufruit {restiturum quod exstabit) *. 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 dol 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 a le 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 réeP ; 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 M 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 {condictio cautionis) *. Le développement postérieur
1. D., 7, 9, Usmfr. quemadm., 1, pr. : Si cujus rei usus fructus legalus sil, oeqmssimum praetori visum est de utroque legalarium cavere : et usurum se boni viri arbitratu et cum usus fructus ad eum pertinere desinet, restiturum quod inde exstabit. Cf. Paul, Sent., 3, 6, 27. Restitution de la stipulation dans Lenel, Ed., § 286. Les legs étant la grande source de l'usufruit, c'est dans le titre De legatis de TAlbum du préteur que se trouvait l'édit prescrivant à l'usufruitier de fournir cette promesse (Lenel, Ed., § 171).
2. Obligation de faire les réparations : D., 7, 1, De usufr., 7, 2 : de payer les impôts (naturellement sans préjudice du droit de l'Etat de les réclamer directement à l'usufruitier: D., h., t , 7, 2 ; cf . Pernice, Z.8. St,, 5, 1884, p. 69 et ss.) : même texte; de bien cultiver: D., h. t., 9, pr. ; dé compléter le troupeau : p. 373, n. 2.
D., h. t., 13, pr
4. Ulpien, D., 1, 9, Ususfr. quemadm. ca»., 1, pr. : Si usus jructus noniine re
au droit romain est allé encore plus loin et a mélangé à l'effet réel produit par l'usufruit, TefTet 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 l'usage (usus) 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 l'usage porte sur une maison, au lieu de se restreindre à son usage personnel, y faire participer les membres de sa famille, ses serviteurs, même 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 \
tradila satisdatum non fuerit, Proculus ait posse heredem rem vindicare et si ohjiciatur exceplio de re usus fruclus nomine- tradita replicandum eril. Quae sententia habet rationem. Sed et ipsa stipulaiio condici poterit. Sur rinterpolation vraisemblable de la phrase finale et du passage corrélatif, D., 1, 5, De usu/r. ear. rer .^ 5, 1, V, Gradenwitz, Interpolaiionen, p. 28; A. Pernice, Laheo, 3, 1, p. 203, n. 5. — C'est une autre question de savoir si le préteur n'a pas, en dehors de là, promis dans son éditau nu-propriétaire contre l'usufruitier une autre action dont l'existence paraît établie par Ulpien citant Julien, D., h. t., 13, 2, et que Stéphane paraît même présenter comme une action arbitraire dans une scolie des Basiliques (Suppl., éd. Zachariae, p. 70). L'existence de cette action, signalée par Karlowa, R. R. G., 2, p. 539, et plus amplement justifiée par M. de Ruggiero, Sludi Sciaîoja, 1, 1904, pp. 71-89, est aujourd'hui admise par ex. par M. Lenel, Edictum, § m, par M. Bortolucci, B. Jsl. D. /?., 21, 1909, pp. 110-138, qui soutient qu'elle se confond avec l'action prohibitoire (p. 335, n. 2) et par MM. Segré, Mélanges Girard, 2, p. 364, n. 4, et Biondo Biondi, Studi suite actiones arbitrariae, 1913, pp. 13-15, qui combattent cette confusion.
1. Inst., 2, 5; D., 1, 8: De usu et hahitatione. Cf. Riccobono, Sudi Sciaîoja, 1, 1904, p. 581-603.
2. Z>., h. t., 2, pr. : Gui usus relictus est uti potest, frui non potest.
D., 1, 9. Ususfr. quem
6. Inst., h. t., 1 ; D., h. t., 12, 1. Sur Vusus pecoris, Z)., h. t., 12, 3, qui indique le principe de toutes ces solutions : Neque enim tam stricte interpretandae sunt voluntaies defimctorum. M. Riccobono, article cité, les considère dans l'ensemble comme venant de Justinien seulement.
III. Habitaiio, operae. — 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 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 l'habitation de la maison, des services de l'esclave, en s'occupant plus du fait que des catégories du droit *. Cela conduit à décider : !« qu'à la différence de l'usage et de l'usufruit ces droits ne s'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 IL — Constitution ties 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 sur laquelle elles s'exerçaient, les modes d'acquisition de la propriété de-
1. D., 7, 9, Ususfr. quemadm., 5, 3 : Si habitatio vel operae hominis vel cujus allerius animalis relictae fuerint.
2. D., 7, 9, Ususfr. quemadm. y 5, 3. D., 7, 7, De op. serv., 5.
3. Pour les o/?erae, Terentius Clemens citant Julien affirme, D., h. t., 5, qu'operis servi legatis usum datum intellegi ; mais un autre texte, à la vérité corrigé par certains éditeurs, par exemple par Mommsen, Paul, />., 35, 2, Ad l. Falc.y 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, 3, 33, De usufr. et hab., 13) que l'on se demandait si c'était un droit d'usage, un droit d'usufruit ou même si 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. t., 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.
4. Modestin, Z)., 4, 5, De cap. dem., 10 : Quia taie legatum in facto potius quam injure consistit.
5. /)., 7, 8, De us. ethab., 10, pr., pour Vhabitatio ; Z)., 33, 2, De usu et usufr., 2, pour les operae servorum.
6. Admis pour l'habitation par Justinien citant Marcellus, Inst.^ h. /., 5 ; pour les operae par Papinien, D., 33, 2, De usu et usufr., 2.
7. Papinien, Z)., 33, 2, De usu et usufr. , 2 : Quia legatarius fructuarius non est, ad heredem suum operarum legatum transmittil.
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valent 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 diiïérences tenant en particulier au caractère de choses incorporelles des servitudes et aux complications résultant de ce que la servitude peut non seulement être constituée sans aliénation de propriété au profit d'un tiers (translalio servilutis), mais aussi être maintenue au propriétaire sur la chose aliénée au profit d'un tiers {deductio, exceplio servilutis). Et les réformes du droit postérieur elles-mêmes n'ont pas suivi en matière de servitudes les mômes voies qu'en matière de propriété.
I. Système du droit civil pur. — En laissant de côté l'occupation et l'acquisition de l'Etat, la propriété quiritaire se transfère par la mancipsiiïon^ ïin jure cessio et \di tradition, Jcomme modes volontaires, et comme modes non volontaires, par l'usucapion, par l'adjudication et par la loi, notamment par legs. Les servitudes peuvent être constituées par certains de ces procédés, mais non pas par tous.
Elles peuvent toutes être constituées : 1"* par legs, par un legs/?eî'mndicationem constituant la servitude au profit d'un tiers(Titio usum frucium fundi Corneliani do lego) ou la retenant au profit de l'héritier à rencontre du légataire de la propriété {Titio fundum Cornelianum detracto usu fructu do lego) ; 2° par une adjudication à condition que le judicium soit legitimum ; 3° au moyen d'une injure cessio opérée sur le simulacre d'exercice de Taction confessoire tait par le bénéficiaire de la servitude au cas de translatio {aiomihi esse jus utendi fruendi fundo Corneliano) et sur celui d'exercice de la revendication deducta servitute fait par l'acquéreur de la chose {aio hune fundum meum esse ex jure quiritium deducto usu fructu) 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 manci pées (aio mihi jus esse eundi in fundo Corneliano isque mihi eraptus esto 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
1. Mancipation des servitudes prédiales rustiques italiques ; usucapion des servitudes avant la loi Soîùbonia : interdits protégeant les plus anciennes servitudes.
2. Translation par legs : /«s/., 2, 4. De usufr., 1 (ne pas confondre le legs per vindicationem 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 adjudicalio : F . V. 47 a ; — par m jure cessio : Gaius, 2, 29. 30. 32. — Déduction dans le legs et Vin jure cessio : F. V., 47.
3. Mancipation des servitudes rurales : Gaius, 2, 29. Mancipation avec déduction d'usufruit: Gaius, 2, 33.
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toutes sans iw y wre cemo par une mancipation intégrale suivie d*une remancipation deducta servitute *.
Quant à la tradition, étant la remise de la possession faite en vertu 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 même raison on ne peut remettre la possession d'une chose diminuée de celle d'une servitude *.
Enfin, toujours pour le même motif, l'usucapion, 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-être seulement pour les servitudes urbaines, soit peut-être 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 l'édit et du droit impérial *. — Tous les modes
1. Paul, F. V., 51, m fine, indique le procédé comme permettant d'acquérir l'usufruit par l'intermédiaire des personnes en puissance qui ne peuvent figurer dans Vin jure cessio. On leur mancipera la chose que le jt)afer/*ami7ms remancipera deduclo usu fruclu. 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 cons^ituGr 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.
2. V. Gains, 2, 28, pour la translation ; F. V., 47 a, pour la déduction.
3. Le seul texte est un texte de Paul, Z),, 41, 3, De usurp.,i, 28 (29), selon lequel eam usucapionem suslulit lex Scribonia, quae servitutem constiluehat. On a souvent invoqué Cicéron, Pro Caec, 26, 74, comme preuve que les servitudes de passage, d'aqueduc et de prise d'eau pouvaient encore s'acquérir p;ir usucapion «t que la loi n'était donc pas encore rendue au moment de ce plaidoyer. D'autre 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. Paul, Senl., 1, 17, 2).
4. Le régime établi en matière de servitudes par le droit prétorien et le droit de Justinien a fait dans les dernières années l'objet d'une littérature assez abondante dont le point de départ a été un travail de M. Hugo Krueger reprenant sans le savoir une idée précédemment émise par M. Perozzi, selon laquelle la servitude prétorienne n'aurait jamais été sanctionnée que car des interdits. V. Perozzi, /?. It.Sc. g., 23, 1897, pp. 37-50. 67-187 ; H. Krueger, Die praetorische servitutes, 1911, et les comptes-rendus d'Albertario, Filangieri, 1912, n»» 3-4, H. Peters, Z. S. Si., 33, 1912, pp. 595-600, Ad. Berger, Z. de Grûnhut, 40, 1913- 1914, pp. 293-309 ; Collinet, Etudes historiques, pp. 161-173 et Mélanges Girard, 1, pp. 185-198 ; Kabel, Mélanges Girard, 2, pp. 387-413. Ainsi qu'on peut le voir par le dépouillement méthodique de M. Rabel, le résultat final a surtout été d'élargir le champ de nos incertitudes.
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de constitution des servitudes admis par Tancien 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.
1. Ce fut pour combler cette dernière lacune que fut, nous affirme Gains *, établi un autre mode de constitution des servitudes, qui paraît donc avoir été introduit par les édits des gouverneurs de provinces, mais que l'on a pu croire avoir aussi fonctionné à Rome et en Italie, jure praetorio, tuitione praetorîs, 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 contrat 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, 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 \ Sui vant une autre doctrine, que nous croyons meilleure % les pacta et stipulationes font naître au profit de leur bénéficiaire un véritable droit réel de servitude sanctionné d'abord sur les fonds provinciaux, par redit provincial, puis, peut-être^ quoique moins sûrement, à Rome et en Italie, par l'édit du préteur et enfin, sous Justinien, par le droit civil \
l.^.Gaius, 2, 31.
2. V. en c^ sens, outre presque tous les ouvrages français, Vangerow, 1, § 350 ; Brinz, i, p. 792; Lenel dans les lahrbuclier de Ihering, 19, 1880, p. 183 et ss.
3. Cette doctrine, qui vient de l'enseignement de Savigny, est admise dans les traités de Arndts, Dernburg, Windscheid, Baron, etc. V. en particulier l'exposé de Dernburg-Sokolowski, 1, § 214, n. 13-19, et la monographie de Sclimidt von Ilûienau, lahrhûcher des gemein. Rechls, 3, 1859, p. 256 et ss.
4. Il 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 usum fructum, iter viam dari. Il y a quelques textes qui parlent de la seconde, par exemple D., 45, 1, De F. 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 mancipation, par tradition, par usucapion et que les obligations se forment par stipulation ; que le pacte, la stipulation ne
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2. D'autre part, ce qui excluait Tapplication de la tradition en matière de servitudes, c'était l'idée que les choses incorporelles ne sonf pas susceptibles de possession. On a fini 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. C'est la solution du droit de Justinien contenue dans des textes positifs du Digeste \ Le point délicat est de savoir si elle était déjà admise, au
peuvent faire naître que des droits personnels et non des droits réels ; que, comme dit une constitution de Dioclétien, C, 2, 3, De pactis, 20 : Traditionibus [Dioctétien : Mancipationibus] et usucapionibus dominia rerum, non nudis pactis transferuntur. 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 Tusucapion), et, sinon dans l'ancien 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 l'avis de tous par simple pacte, deux autres droits réels prétoriens, le jus in agro vectigali - (emphytéose) et la superficie, qui s'établissent, à notre sens (p. 393, p. 394), par simple pacte. Rien n'empêche qu'il 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, au moins pour le droit provincial et pour le droit de Justinien : 1° pour le droit provincial, dans Gaius, 2, 31 : Alioquin in promncialibus praediis sive quis usum fruclum, sive jus eundi agendi. ,. ceteraque similia jura constituere velit, pactionibus et slipulalionibus id efficere potes t : quia ne ipsa quidem praedia mancipalionem aut in jure cessionem recipiunt, où il oppose les pactes et les stipulations à la mancipation et à Vin jure cessio comme servant, de même qu'elles, à constituer les servitudes ; — 2° pour le droit de Justinien, dans les Institutes, qui indiquent les pactes et stipulations, 2, 3, De serv., 4, comme seul mode de constitution entre ■vifs des servitudes prédiales {si quis velit- vicino aliquod jus constituerez pactionibus atque stipulationibus id efficere débet), et 2, 4, De usuf., 1, comme seul mode de constitution entre vifs de l'usufruit {sine testamento si quis velit alii usum fruclum | constituere, pactionibus et stipulationibus id efficere débet), ce qu'il est hardi de ' traduire en disant que les servitudes prédiales et l'usufruit ne se constituent pas par les pactes et stipulations que signale Justinien et se constituent par la quasitradition dont il ne parle pas. — 11 semblerait logique que les pactes et stipulations qui créent les servitudes en droit provincial au début de l'évolution et dans le droit de Justinien, à sa fin, les eussent aussi créé dans l'intervalle en droit prétorien, et on a pu invoquer en ce sens un certain nombre de textes, ainsi en matière d'usufruit, D., 1, l. De usuf., ï, pr., et 25, 7 ; en matière de servitudes, D., 8, 3, De S. P. R , 33, pr. et 36. Mais, au fond, aucun de ces textes n'est absolument probant, parce que la stipulation peut avoir été primitivement celle du droit provincial dans quelques-uns et avoir été mise à la place de Vin jure cessio dans quelques autres. Les pactes et stipulations sont donc une institution du droit provincial qui a passé sous Justinien dans le droit civil, sans qu'on puisse affirmer qu'elle l'ait fait en passant par le canal du droit prétorien.
1. V. les textes cités p. 383, n. 2, 3 et 4. On remarquera d'ailleu'*s que, même alors, elle ne peut 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. -j
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moins en droit prétorien, par les jurisconsultes classiques. Elle est encore niée par Labéon, puis, au temps d'Hadrien, par Pomponius et, à celui d'Antonin le Pieux, par Gaius '. Au contraire, à en croire le Dio-este, le jurisconsulte de la fin du l" siècle Javolenus aurait soutenu, en critiquant Labéon, que la servitude pouvait faire Tobjet de l'équivalent d'une tradition % ce dont, d'après d'autres textes, le droit classique aurait conclu que les servitudes pouvaient être constituées jure praetorio par une quasi traditio, appelée aussi patientia du côté du constituant, usus du côté de l'acquéreur ', ou, à l'inverse, par une déduction o-reffée sur une tradition *. Seulement la force du texte de Javolenus, qui était le plus frappant \ a été un peu diminuée par la preuve d'un remaniement \
3. La même idée, qui a conduit à admettre que la translation et la déduction des servitudes pouvaient être opérées par la tradition, semblerait impliquer l'extension à l'acquisition des servitudes de la possession prolongée, de l'usucapion ou tout au moins de la praescriptio longi temporis. Mais ici encore on doit relever des diversités qui montrent l'indépendance 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 diuturnus usus, mais on 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 10 à 20 ans % mais elle ne paraît pas exiger chez son bénéfi-
1. Labéon, cité par Javolenus, Z)., 8, 1, De serv., 20 : Quotiens via aut aliquid jus fundi emerelur, caoendum putal esse Labeo per te non fieri, quo minus eo jure uti possit, quia nulla ejusmodi juris vacua traditio essel. Pomponius, D., 19, 1, De acL, empti, 3, 2, pour les servitudes réelles. Gaius, 2, 28, pour toutes les choses incorporelles.
2. Javolenus, D., 8, 1, De serv.^ 20 (n. 1, suite) : Ego puto usum ej us juris pro traditione possessionis accipiendum esse ideoque et interdicta veluti possessoria consliluia sunl.
3. Ulpien, Z)., 8, 3, De S. P. /?., 1, 2 ; D., 6, 2, De Publ., 11, 1.
4. Pomponius, />., 7, 1, De usuf., 32 (Lenel^ 775). Gaius, D., 8, 4, Comm. praed., 3 (Lenel, 177). Ulpien, D., 8, 4, Comm. praed., 6, pr. (Lenel, 2704).
5. Les textes cités n. 4, ne sont en réalité probants que pour le droit de Justinien, car ils se rapportaient probablement à peu près tous dans leur forme première à la déduction greffée sur une mancipalion. Ceux cités n. 3 sont euxmêmes aujourd'hui suspectés d'interpolation par plus d'un auteur.
6. La finale : ideoque et inter dicta veluti possessoria constituta sunt, est sans doute interpolée ; car les interdits donnés en matière de servitudes prédiales rustiques ne sont jamais appelés quasi-possessoires. Seulement il reste toujours l'affirmation : ego pulo usum ejus juris pro traditione possessionis accipiendum esse ; car précisément, si les compilateurs ont greffé sur elle leur interpolation relative aux interdits quasi-possessoires, c'est qu'elle se trouvait déjà dans] le texte de Javolenus.
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ciaire 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 éidiit le gitimurriy la constitueywre prae^orio , à l'époque classique, quand le judicium est imperio continens, et la constitue civilement, sans distinction de judicium, à l'époque de Justinien \
SECTION III. — 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 term e et de la condition extinctifs.
1. Disparition d'une des conditions d^ existence. La servitude, étan t 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 d'operae, par la mort naturelle ou civile du titulaire de la servitude, par sa mort naturelle, à toute époque, par sa capitis deminutio quelconqueavant Justinien, par sa ca;3i7t> deminutio maxima ou média depuis Justinien ^
b) Par la disparition de la chose sur laquelle elle porte, par l'anéantissement matériel ou juridique de son objet, quand le fonds servant est envahi par la mer ou transformé en res sacra^ quand l'esclave grevé d'usufruit meurt ou est valablement affranchi ; en outre les servitudes personnelles s'éteignent mutatione rei^ quand la substantia 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 existant à son profit ou à celui de son fonds. Seulement, dans l'ancien droit
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civil, la servitude s'éteiat 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 l'avoir déjà à l'encontre du propriétaire de ia 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 l'éteindre ; 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 dol '\ 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 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 l'exercice 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), les secondes par l'usucapion de la liberté [usucapio libertatis) *.
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.
1. EL logiquement par une remancipation pour les servitudes prédiales rustiques.
2. Gaius, 2, 30. Vin jure 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 éteignait le droit du cédant ou si elle n'avait aucun effet. V. dans ce dernier sens Gaius, 2, 30, et dans le précédent Pomponius, D., 23, 3, De j . dot. y 66.
D., 44, 4, De d. m. exe
4. Non-ùsage : Paul, Sent., 1, 17. 3, 6, 30. Usucapio libertatis: Gaius, D., 8, 2, De S. P. i/., 6. Sur les délais du droit de Justinien, v. C, 3, 34, De serv., 13.
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 est 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 est rustique. C'est un point controversé de savoir si le droit romain décidait que la servitude urbaine, môme positive, exigeait un acte contraire {usucapio libertatis) et que la servitude rustique, même négative, s'éteignait par le non-usage ou s'il distinguait simplement selon le caractère positif ou négatif delà 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.
4. Terme et condition extinctifs. Les droits de servitude pouvaient être 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 etla 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 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 îdi\i jure civili pour les servitudes prédiales, perpétuelles par essence, mais que cela peut être fait pour elles, jure praetorio, par un pacte qui donnera au propriétaire après l'événement une exception contre le titulaire de la servitude*.
SECTION IV. — Sanction du droit de servitude.
De même que la rei vindicatio qui sanctionne le droit de propriété, l'actionré elle qui sanctionne le droit de servitude (a. confessoria, vindicatio servitutis, petitio ususfructus) a été d'abord restreinte aux droits
1. Il n'y a pas de difficulté pour la constitution par legs : Z)., 33, 3, De serv. kg., 3, F, V., 49. Au contraire, la mancipation et Vin jure cessio n'admettent encore ici ni terme ni condition exprès: F. V., 49. Seulement une convention indépendante pourrait faire naître une exception (Papinien, I)., 8, 1, De ^erv., 4).
2. Marcellus, D., 8, 6, Quemadm. serv., 11, 1. Au contraire, le jurisconsulte admet avec quelque hésitation que si l'héritier a acquis une servitude au profit du même fonds, elle restera au fonds.
3. Paul, F. V., 50, oiî il indique seulement un dissentiment de Pomponius pour \s.deductio temporaire jointe à une mancipation ou à une m Jure cessio.
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acquis par des citoyens romains sur des choses romaines, à l'aide de modes civils, puis complétée, pour les 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 même que la reifincZtcaiio appartient au propriétaire civil, la vindicaiio servitutis, désignée au moins par les compilations de Justinien du nom d'actio confessoria ^ 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 rein 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. 1° A la difïérence 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 l'exerce pas ^ : elle existe contre quiconque trouble, en fait, l'exercice de la servitude ' ; 2° à la ressemblance de ce qui se produit dans l'action négatoire, 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 arbitratus 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 judicatum solvi, faute
1. Inst., 4, 6, Deact., 2. Cf. G. Segré, Mélanges Girard, 2, pp. 511-599.
2. M. Segré a établi dans le travail cité, n. 1, que le nom d'aciio confessoria donné par les jurisconsultes byzantins aux actions en revendication de l'usufruit et des servitudes ne leur est attribué que par interpolation dans les textes de répoque du droit classique où les termes actio confessoria, judicium confessorium visaient exclusivement une hypothèse toute différente : celle oii l'action de la loi Aquilia et sans doute les autres actions où lis infitiando crescit in duplum étaient, par suite de la confessio du défendeur, données contre lui seulement in sinipîum.
3. D., 7, 6, Si ususfr. pet., 5, 6 : Nam et possessori compelunl.
D., 8, 5, Siserv
o. O., 8, 5, Si serv., 1. D., 7, 6, Si ususfr., 5, 6. Nous avons d''.j;i vu (p. 356, •n. 1), que M. Lenel conteste le caractère arbitraire des actions confessoire et négatoire relatives aux servitudes prédiales.
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 matière de servitudes prédiales, par l'interdit quam servitutem symétriques à l'interdit quem fundum\
II. Action confessoire utile. —■ Quand la servitude n'est pas constituée _/wre civilij eWe ne peut faire naître d'action confessoire. Mais tout au moins, quand il s'agit d'une servitude existant tuilione praetoris, acquise par un mode prétorien (pactes et stipulations? quasi-tradition? diuturnus usus), elle est protégée par une action réelle, d'une efficacité égale, que les textes appellent tantôt action confessoire utile, tantôt action Publicienne^, comme l'action donnée au propriétaire prétorien avec la fiction que Tusucapion 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 conductov agri vectigalis, plus tard remplacé par l'emphytéote, et au superficiaire \ Enfin, 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. Quunt à la rédaction de la formule de ces actions utiles, on ne peut même pas faire de conjecture pour les actions^relatives aux servitudes portant sur les fonds provinciaux ; 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 *.
1. Cf. p. 353, n. 2. Interdit quetn usum fructum : F. V., 92 ; Paul, Sent,, 5, 6, 8 6. Interdit quam servitutem : Paul, Sent., 5, 6, 8 c ; Africain, D., 39, i, De 0. IV. N., 15, et Lenel, Ed., § 255.
2. A. utilis : D., 8, 5, Si seru., 10, pr. (au cas de diuturnus usiis). A. Publiciana : Z)., 6, 2, De PubL, 11, 1.
3. D., 8, ), De serv., 16: créancier gagiste, empliytéote. D.,Z9, i. De 0. N . IV., 3, 3: superticiaire. L'usufruitier a, pour faire respecter les servitudes qui existent au profit du fonds sur lequel porte l'usufruit, l'action confessoire même qui protège son droit d'usufruit {D., 7, 6, Si ususfr. pet., 1, pr.).
4. Le nom de la Publicienne a fait penser à garder encore ici la flclion du délai de l'usucapion, mais en ajoutant une autre flf^.tion nécessaire pour qu'il puisse être question d'usucapion, la fiction que la loi Scribonia n'aurait pas été venàae {lliischke, Recht der Pub lician. Klage, 1874, p. 43). Seulement cette fiction archéologique n'est pas vraisemblable et, en tout cas, elle ne suffirait pas pour toutes les hypothèses (par ex., à cause des conditions différentes de l'usucapion et de la prescription des servitudes). Une opinion plus simple et aussi vraisembhible (Appleton, Propriété prétorienne, 1, no* 49-52) suppose que la formule devait, soit dans tous les cas, soit dans certains, être rédigée in 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 tempo-
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III. Interdits. — Le premier jurisconsulte signalé comme ayant admis la tradition des servitudes en remarquant que leur exercice équivaut à une possession, Javolenus, est représenté comme argumentant en ce sens des interdits quasi-possessoires \ C'est, en effet, probablement en considérant les interdits, déjà établis pour protéger les servitudes, qu'on est arrivé à admettre que, si les servitudes ne sont pa« susceptibles de possession, il peut y avoir pour elles une quasi-possession servant 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 règles 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. longi lemporis possessio, 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 rexercice des servitudes se sont développés sous le coup des besoins pratiques, d'une manière indépendant»?, et originale, tout à fait en dehors des règles de la protection possessoire ordinaire. Leur protection n'existe pas pour toutes les servitudes, elk 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 rustiques, les servitudes personnelles et les servitudes prédiales urbaines \
ris possessio était accompli, car le juge, ne connaissant que le droit civil eti deliors des instructions que lui donne la formule, écarterait alors le demandeur, qui, même au bout du délai de la longi temporis possessio, n'aurait pas acquis k servitude jure civili : il faudrait tout au moins supposer, dans la formule, une autre disposition peu probable, astreignant le juge n se conformer aux règles de cette longi temporis possessio. •
1. Javolenus, D., 8, 1, De serv., 20 (p. 383, n. 2). Cf. p. 383, n. 6. M. Albertario a récemment soutenu, Rendiconli deW ht. Lomb., 45, 1912, pp. 465-494; B. Ist, D. H , 25, 1912, pp. 465-494, que la quasi-possession des servitudes serait une création pure et simple de Justinien, ce qui supprimerait pour le droit antérieur non seulement la quasi-tradition et la longa possessio, mais les interdits quasi-possessoires eux-mêmes en dépit du témoignage de Gains, 4, 139, que M. Albertario a en effet entrepris d'écarter comme une glose, Filangieri, 1914, n° 1. Cette dernière conséquence est, à notre sens, à elle seule, une objection de nature à arrêter. Il est possible que, dans ce cas comme dans bien d'autres, la notion ait été précisée et accentuée dans les compilations de .lustinien ; mais le texte de Gains suffit à établir qu'elle existait dès auparavant.
2. 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 ta propriété et des servitudes en droit romain, 1895, pp. 465-495.
390 LIVRE m. — III. — CHAPITRE 1
1. 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 celui qui a exercé une servitude de passage nec vi nec clam nec precario ah adversario, au moins à trente jours différents de la dernière année et qui est empêché de contiûuer 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 adversario^ 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 système trop original, trop différent de celui des interdits qui protègent la possession des choses corporelles pour pouvoir être complété par lui.
2. En matière de servitudes personnelles, l'extension a au contraire été faite, ti'usufruitier, au point de vue matériel, tient la chose comme
1. Ils apparaissent comme pleinement développés à l'époque de Cicéron qui dit, vers 685, dans le Pro Caecina, 13, 36 : Qui dies totos aut vim fieri vetat aut rsstitui factam juhet : qui de fossis, de cloacis, de minimis aquarum iiinerumque controversiis inlerdicil.
D., 43, 19, De itinere actuque privaio, i,>pr
3. 0., h., /., 3, 11. 13. L'interdit est soumis à des conditions plus rigoureuses que l'action confessoire où l'on obtiendrait le même résultat en prouvant son droit sans avoir besoin de prouver qu'on l'exerce (Z)., 8, 5, Si serv., 4, 5). Sou existence s'explique peut-être par l'idée qu'à l'époque où il a été créé, l'action confessoire ne pouvait pas encore servir à réclamer le droit de réparer le chemin (de Ihering, Esp. du Dr. /?., 4, p. 27, n. 13).
D., 43, 20, De aqua cottidiana et aestiva
5. Au moins une fois : D., h. t., 1, 22. Nec vi nec clam nec precario ab adversario : D., h. /., 1, pr. Dans l'année, pour Vaqua cottidiana, dans l'hiver actuel ou le précédent, pour Vaqua hyberna, dans l'été actuel ou le précédent, pour Vaqua aestiva: D., h. t., 1, 3. 29-36. Bonne foi : D., h. t., 1, 10. 19. 39. On ne tient même pas compte ici de l'erreur de droit: D., h. /., 1, 10.
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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 possessionis^ utrubi et utipossidetis, soit par les interdits recuperandae possessionis, unde vi et de precario. Seulement il nous est attesté, tout au moins pour les interdits unde vi et uti possidetis, 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 que 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 elles qu'un seul interdit spécial, d'ailleurs aussi anciennement attesté que ceux relatifs aux servitudes rustiques ^ l'interdit decloacis, 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 en même temps un trouble à la possession du fonds \ Au contraire pour la servitude négative, l'interdit uti possidetis est exclu par plusieurs textes qui n'admettent d'autre ressource que les moyens généraux don-
1. Interdits uti possidetis et unde vi utiles: F. V., 90. 91. Cf. Lenel, Ed. y §§ 247, 2 et 245, 3. Interdit de precario : D., 43, 26, De prec., 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, De itinere, 1, 1 : Hoc interdictum prohibitorium est, pertinens ad tuendas rusticas tantummodo servitutes.
Cicéron, Pro Caesina, 13, 36 (p. 390, n
4. /)., 43, 23, De cloacis. Exclusion de l'exception vitiosae possessionis dans l'intérêt de l'hygiène publique, D.,h, /., 1, 7.
5. Savigny, Possession, § 46, admettait l'application de l'interdit uti possidetis à toutes les servitudes urbaines ; Vangerow, Pand., 1, § 355, la nie pour toutes. La distinction faite au texte est adoptée par Windsclieid, Dernburg, Brinz, Baron, etc.
6. V. notamment pour le balcon qui surplombe sur le terrain d'autrui {servitus projiciendi), D., 43, 17, U. P,, 3, 6 (il faut, croyons-nous, dans le paragraphe 5 corriger inutile en id utile). V. encore D., 8, 2, De S. P. U., 20, pr. ; 32, 1.
nés à celui qui se plaint d'un nouveau travail fait sans droit (interdit quod vi aut clam ; operis novi nuntiatio)\
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'autrui, existant à perpétuité ou à long terme, k charge de payer une redevance au propriétaire. Le droit reconnu d'abord au locataire de i'ager vectigalis, 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.
[. Superficie [superficies) ". La superficie tire son origine des usages de TEtat, qui devenait, d'après le droit commun, propriétaire des constructions élevées parles 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 (5o/anz(m) ^ 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 successives qui ont séparé profondément le superfîciaire du locataire ordinaire. D'abord il lui a concédé un interdit calqué sur l'interdit iiti possidetis, l'interdit de superficie, qui lui permit de défendre de son chef l'exercice de son droit contre ceux-qui le troubleraient ^ Ensuite il promit dans
1. V., par ex., Z)., 8, 5, Si serv. vind., 6, 1, pour la servitude de ne pas bâtir, et plus largement Z)., 39, \, De 0. N. N., 5, 10.
2. D., 43, 18, De super fîciebus. Cf. Degenkolb, Platzrechi und Miethe, 1867. A. Pernice, Z. S. S/., S, 1884, pp. 90-93. Ad. Schmidt, Z. S. St., Il, 1890, pp. 121-164. Karlowa, R. ïi.G., 2, pp. 1260-1268.
3. Exemples : tabernae argentariae, Ulpien, Z)., 18, 1, De C. E., 32 ; édifices limitroplies des aqueducs publics, Frontin, De aq., 2, 118 ; construction faite en l'an 193 par le gardien delà colonne Antonine, Textes, p. 832.
Exemple : inscription de Pouzzoles, Textes, p
5. D., h. t., 1, pr. Cf. D., h. t., 1, 4. D., 43, 17, 0. P., 3, 7.
6. Z)., h. t., \y pr. Outre Tinterdit spécial de superficie, il paraît bien avoir les interdits unde vi et de precario {D., 43, 16, De vi, 1, 5. Z)., 43, 26, De prec, 2, 3). En revanche, le propriétaire a contre lui l'interdit uii possidetis {D., 43, 17, Ù. P.. 3, 7).
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l'édit 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 facium 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 faction négatoire et l'action confessoire *. Et, de même que de Texistence de l'action Publicienne on a conclu à celle de la 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 empoché 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 de superficie peut être créé par le simple accord de volontés * ; il implique nécessairement l'existence d'une redevance {solarium, pensio) ^ ; enfin il s'éteint, 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 vectigalis ; emphytéose \ Le droit du conducior
1. D., h. t., 1, pr. /)., 6, 1, De R. F., 73, 1 ; 75 (v. en dernier lieti contre la doctrine selon laquelle le superficiaire n'aurait une action réelle que depuis Justinien, Albertario, R. /t. se. g., oO, 1911, pp. 79-88). Le fr. 1, 3, nous indique la cnusae cognhio 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, D y h. t., \, 6. On donne aussi l'action Publicienne à celui quia 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, />,, h. t., 1, 4.
2. Droit de disposer à titre de vente (Z)., 6, 2, De PubL, 12, 3), de donation ou de legs (Ulpien, î)., h. t., 1, 7: Lenel, 1551), de grever la chose de servitudes personnelles {D., h. t., 1, 6) ou d'hypothèques {D., 13, 7, De pign. acL, 16, 2), d'acquérir pour elle des servitudes (Z>., h. t., \, 9).
3. V. sur le maintien général des règles du louage, Schmidt, p. 155.
4. On invoque en sens contraire les témoignages qui parlent de tradition de son droit faite par le superficiaire (/)., h. t., 1, 7) et qui prouveraient que luimême a dû recevoir tradition. On peut invoquer en notre sens l'analogie de Vager vectigalis (p. 393, n. 2) 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.
5. Gela résulte de la définition même du super ficiar lus, qui in alieno solo iia superficiem habet ut cerlam pensionem praestet, Paul, Z)., 6, 1, De R. V., 74. Dans l'inscription de Pouzzoles, la superficies est comme d'ordinaire constituée contre un solarium ; 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 superfîciariae aedes comme celles quae in conducto solo positae sunt, D , h. /., 2, paraît bien impliquer que notre système est exclusivement relatif à celui qui construit sur le sol d'autrui, cà l'exclusion du locataire de fonds déjà bâtis.
Pomponius le suppose, Z)., 39, 2, Damn. inf
7. D., 6, 3, 8t ager vectigalis id est emphyteuticarius petatur . Cf. A. Pernice,
agri vectigalis résulte de baux perpétuels ou à long terme (cent ans ou davantage), faits notamment par les cités, mais aussi par TEtat et des corporations religieuses \ Comme les baux ordinaires, ces baux se formaient par le seul consentement 2, 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 bénéficiaire 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 l'existence de laquelle on a conclu pour lui comme pour le superfîciaire à celle d'un droit réel prétorien transmissible à cause de mort et entre vifs, 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 [emphijteusis). Ces conventions ont d'abord été faites parles empereurs à Timitation de modèles helléniques, non pas pour des terres déjà en culture, comme les agri vectigalffs, mais pour des terres incultes louées à long terme moyennant une faible redevance (canon) à des cultivateurs qui se chargeaient de les mettre en valeur \ et l'usage a fini par en être adopté par les particuliers, ainsi
Z. s. St., 0, 1884, pp. 84-90. Lenel, Edictum, § 70. Mitteis, Zur Geschichte der Erhpacht im Altertum, 1901. Karlowa, /?. B. G., 2, pp. 1268-1275.
1. Paul, D., h. t., 1, et Gaius, Jnst., 3, 145, ne parlent que de fonds appartenant à des cités. Hyginus ajoute, p. 117, les biens de corporations religieuses et p. 116, des biens de l'Etat moins bien connus (situés en province d'après Mitteis, pp. 18-19, en Italie, selon Mommsen, Z. S. Su, 23, 1902, pp. 442-443 = Ges. Schr., 3, pp. 151-152). Les biens de l'Etat n'étaient pas d'ordinaire soumis à ce régime et étaient le plus souvent affermés seulement pour la durée du lustre (Mommsen, Dr. pubL, 1, pp. 270-272 ; 4, p. 150).
2. C'est au fait même du louage, donc à l'accord des volontés, que Paul, />., h. t., 1, 1, rattache l'existence de l'action réelle. Il 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, Qui satisd
5. Z)., h. t., 1, 1. 11 a de même une action confessoire utile (Z)., 8, \,Deserv., 16), une action négatoire utile et, quand il tient a non domino, une action Publicienne (D., 6, 2, De PubL, 12, 2). — Le fr. 3, qui donne le même droit aux fermiers à court terme des cités, est écarté comme interpolé par Mitteis, p. 16, et défendu par Mommsen, Z. S. St., pp. 441-442 = Ges. Schr., 3, pp. 150-151.
6. Hérédité : Z)., h. t., 1, pr. Legs : Ulpien, Z)., 30, De leg., /, 71, 6 (Lenel, 1246). Hypothèque: D., 13, 7, De pign. acL, 16, 2. Servitudes: Z)., 7, 4, Quibus mod., 1, pr.
7. Cf. Beaudouin, Les grands domaines dans V empire romain, 1899, p. 259-297 et les nombreux renvois. Ajouter Cuq, Institutions, 2, pp. 828-831, et Mitteis, pp. 28- 56, qui a beaucoup éclairé l'histoire de la distinction première et de la fusion postérieure du JUS emphyteuiicum (d'abord temporaire) et du jus perpetuum (ancien
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qu'on voit un peu avant Justinien dans une constitution de Zenon qui, tranchant pour l'emphytéose une controverse autrefois agitée pour le louage de Vager veciigalis^ 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 l'être par sa perte totale \
Or Justinien a fondu les deux institutions' en portant pour l'institution nouvelle ainsi formée certaines règles nouvelles : ainsi celle décidant que le droit de l'emphytéote serait éteint faute de paiement du canon pendant trois ans ^ ; ainsi celle astreignant l'emphytéote 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 0/0 sur le prix *. C'est là le droit réel aliénable et transmissible d'emphytéose, qui, loin de venir de l'édit du préteur, ou môme 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 entre l'emphytéose grecque et ce louage public romain, opérée seulement par Justinien.
jus in agro vectigali) des recueils de constitutions impériales. Les inscriptions d'Henchir Mettich de l'an 116 ou 117, d'Aïn-el-Djemala de 117-138 et d'Aïn-Ouassel de 198-212, Textes, pp. 870-878, ont révélé l'existence en Afrique dès le Il« siècle d'un régime analogue sans être absolument identique.
1. C, 4, 74, De ew/)/tî//eM/2co 7M?'e, 1. En revanche, le Code ïheodosien ne paraît connaître encore ce genre de convention que pour les biens impériaux. Cf. Pernice, p. 8!';.
2. Justinien a mis cette fusion en œuvre assez grossièrement en ajoutant à la mention de Vager vecligalis les mots vel emphyteuticarius dans la rubrique de notre titre et id est emphyteuticarius dans le texte de Macer, />.,2, S, Qui satisd., lo, 1, qui ne prouvent donc aucunement la présence dans l'édit d'une action réelle donnée à l'emphytéote.
4. C, h. /., 3. Cf. le commentaire ingénieux de de Ihering, Espr. du Dr. i?., 4, pp. 251-252.
V. — 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*, astreinte par là à un acte positif ou négatif auquel elle ne serait pas tenue si elle n'était dans les liens de l'obligation. Le droit personnel, obligatio^y appelé créance du côté actif, dette du côté passif, l'obligation 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, debitoVy reus dehendi) à un acte ou à une abstention, sanctionné par une action, ou, dit-on encore, en ajoutant un terme qui
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, Zivangsvollstteckung und Urlheiissicherung, 1888, p. 9 et ss. ; Bourcart, sur Muirhead, Introduction, 1889, p. 588 et ss. ; Huvclin, dans Daremberg et Saglio, 7, 1, 1904, \° Obligatio. Dans une autre doctrine qui a été formulée en premier lieu par le romaniste Brinz, Z. de Griinhiit, 1, 1874, pp. 11-40; Lehrbuch der Pandekten, §§ 206 et ss., mais qui a surtout été accueillie favorablement par les Germanistes, qui cependant a aussi été appliquée récemment au droit grec (Partsch, Griechisches Bûrgschaftsrecht, 1, 1909), au droit assyro-babylonien (Koschaker, Babi/lonisch-assyrisches Biirgschaftsrecht, 1911) et même au droit romain (v. par ex. A. 3Larchi, Storia e concetto dejla ohligazione romana. I Storia deWobligazione romana, 1912 ; G. Cornil, Mélanges Girard, 1, pp. 199-263), il faudrait distinguer le lien assujettissant directement une personne ou une chose envers le créancier (ob-ligatio, Haftung), qui serait, somme toute, la formation la plus ancienne et la plus grossière, et la simple dette ayant pour objet une prestation déterminée sans impliquer, diton, par elle-même aucun assujettissement à la personne du créancier [debiluruy Schuld), qui serait la formation la plus moderne. Il est superflu de dire que cette terminologie est étrangère au droit romain ; la distinction elle-même nous paraît ne pouvoir y être appliquée qu'avec beaucoup de précaution et pour exprimer des idées qui pourraient être aussi commodément exposées en dehors d'elle. V. Duquesne, N. R. H., 37, 1913, pp. 125-134.
2. Le mot obligatio, qui désigne indifféremment le rapport de droit pris dans son ensemble, ou considéré du côté actif (/>., 44, 7, De 0. et A., 3, pr. : n. 3), ou considéré du côté passif {Inst., 3, 13, De obL, pr. : n. 3), est aussi employé pour désigner le fait générateur de l'obligation (D., 50, 16, De V. S., 19) et, dans la formule pignoris obligatio, rei obligatio, par opposition à personae obligatio, pour désigner le droit réel de gage ou d'hypothèque.
3. Tnst., 3, 13, De obi., pr. : Obligatio est juris vinculum, quo necessitate adstringimur alicujus solvendae rei secundum nostrae civitatis jura. Paul, D., 44, 7, De 0. et A., 3, pr. : Obligatiomim substantia non in eo consislit, ut aliquid corpus nostrum vel aliquam servi tutem nostram facial, sed ut alium nobis obstringat ad dandum aliquid vel faciendum vel praestandum. V. pour le sens des trois termes de cette seconde formule, la p. 452, n. 1.
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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. ^58 etss.) les différences fondamentales qui séparent, notamment en matière de droit desuite et de droitde préférence, les droits personnels existant au profit d'une personne à l'encontre 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 : !« au point de vue de Tautorité qui les sanctionne, en obligations civiles, sanctionnées par le droit civil, et en obligations honoraires ou prétoriennes, sanctionnées seulement par les édits des magistrats, principalement par l'édit du préteur ; ^'^ au point de vue de leur fait générateur, en obligations nées de contrats, ou de délits, ou d'autres sources encore ; 3° au point de vue de leur objet, en obligations certaines ou incertaines ; 4^ 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 - Tétude 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.
1. V. par exemple, Ulpien, Z>., 40, 7, De stalulib., 9, 2 : Ea enim in obligatione cons'istere quae pecunia lui praestarique possunt.
TITRE I
SOURCES DES OBLIGATIONS
Les deux principales sources des obligations sont les contrats {contractus) et les délits (delicta^ maleficia) *.
Les délits sont des faits illicites commis par une personne à IVjicontre d'une autre. Ils font naître à la charge de leur auteur et au profit de leur victime 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 en obligations résultant de. faits licites qai 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 général de mettre pêle-mêle, dans une même catégorie un peu vague, ces obligations qui ne naissaient ni de
1. Gaius, 3, 88 : Obligationes, quarum summa divisio in duas species diducitur ; omnis enim obligaiio vet ex contraclu nasciiur vel ex delicto.
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contrats ni de délits en disant simplement qu'elles naissaient de modes divers (variae causarum figurae) \ Gains 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 [obligaûones quae quasi ex contractu nascuntur, où le débiteur quasi ex contractu tenetur) et à côté des obligations délictuelles les obligations quasi-délictuelles {obligationes quae quasi ex delicto nascuntur, où le débiteur quasi ex delicto tenetur) \ Cette division, plus compliquée, es 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. — DELITS
SECTION I. ~ Délits privés. Histoire. Sanction.
I. Délits publics. Délits privés. — Les délits {delicta^ maleficia),. desquels naissent des obligations, sont les délits privés (delîcta 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 Tintérêl général ; les peines corporelles ou pécuniaires qu'ils entraînent ne profitent pas en principe à
1. Gaius, D., 44, 7, De 0. et A., 1, pr. : Obligationes aut ex contractu nascuntur aut ex maleficio aut proprio quodam jure ex variis causarum ftguris.
2. Gaius, D., 44, 7, De 0. et A., 5. Inst., 3, 13, De obi., 2 ; 3, 27, De obligationibus quasi ex contractu ', 4, 5, De obligalionibus quae quasi ex delicto nascuntur.
3. Cette division a: 1° le tort de ne pas être assez compréhensive : il y a des oi3ligations qui n'y rentreraient que malaisément et qu'on ne parait jamais avoir pensé à y faire entrer : 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 contractu : il est obligé 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 naît (nascilur) quasi ex contractu, de parler avec le Code civil de quasi-contrat : le caractère du contrat est l'accord de volontés, 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, 1, De privatis delictis. V. sur la terminologie et sur la notion romaine des délits publics et privés, A. Pernice, Labeo, 2, 1, pp. 11-18. Cf. Mommsen, Droit pénal, 1, pp. 6-12.
leurs victimes ; enfin le châtiment en est poursuivi par une procédure spéciale, la procédure criminelle, devant des tribunaux spéciaux, les tribunaux répressifs *. Au contraire, pour les délits privés, qui 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 autre créance, devant les tribunaux civils de droit commun.
Les obligations nées de 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 une 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 lege) ^. Quant à leurs modes d'extinction, elles s'éteignent toujours par la mort naturelle du coupable et jamais par sa capitis deminutio , par sa mort civile. Enfin, quant à
1. Z)., 48, 1, De publicis judiciis \ 48, 2 et ss. L'ouvrage le meilleur et le plus complet sur le droit criminel et la procédure criminelle de Rome est aujourd'hui le Droit pénal romain de Mommsen {Rômisches Strafrecht, 1899, Manuel de Binding, 1, 4, trad. fr. par Duquesne, 3 vol., 1907) qui, comme le droit pénal romain luimême, embrasse à la fois le système des délits publics et celui des délits privés. V. les comptes rendus de Ferrini, Archivio, 1900, pp. 377-379 ; E'itzig, Se hweizerische Zeitschrift f. Slrafrechl, 13, 1900, pp. 182-229 ; Strachan-Davidson, English historical Rewiew, 1901, pp. 219-291 ; Esmein, N. R. H., 1901, pp. 345-353'. Les livres de Rein, Criminalrecht der Rômern von Romulus bis auf Justinian, 1844, et de Geib, Geschichte des rômischen Cnminalprozess, 1842, auxquels on était auparavant à peu près réduit, sont anciens et vieillis. 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 déjà dans le Droit public de Mommsen. On pourra encore consulter, outre Schulin, Lehrbuch, pp. 130 et ss., 513 et ss., 560 et ss. 583 et ss. et les articles très sommaires de Maynz, N. R. H., 1881, pp. 557-591 ; 1882, p. 1-34 : pour les origines, Hitzig dans le recueil Zum âltesten Strafrecht der KuUurvôlker, 1905, pp. 31-51 ; pour les six premiers siècles, Girard, Organisation judiciaire, 1, pp. 26-38. 104-126. 252-264; pour la procédure criminelle de la République, Greenidge, Légal Procédure of Cicero's time, 1901, pp. 297-526, pour le droit pénal, G. Ferrini, Diritto pénale romano, teorie gênerait, 1899, et Diritto pénale rornano, esposizione storica e dottrinale, 1902, et sur des questions diverses, Strachan-Davidson, Problems of the roman criminal law, 2 vol., 1912.
2. Cette règle, qui n'est pas dans* les textes, nous paraît vraie pour les délits privés, à condition bien entendu de prendre le droit positif au sens large où il comprend l'édit des magistrats. Elle l'est beaucoup moins pour les délits publics, oij, à côté des peines fixées par la loi, il y a toujours eu des peines arbitraires prononcées par les magistrats par voie de police, soit dans les mullae des magistrats de la République, soit dans les peines prononcées sous l'Empire en matière de crimina extraordinaria. Cf. A. Pernice, Labeo, 2, 1, pp. 14-18.
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la personne obligée par le délit, elle doit, même dans le droit le plus récent, appartenir à un autre domus que la victime : en revanche, elle peut, quant à la capacité de droit, être non seulement une personne s ui juris on iji patria potestate, mais même un esclave, et, si ce ne peut être, aux temps historiques, 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 puhertali proximus, un prodigue, ou une personne du sexe féminin (p. 205, n. 1).
II. Origines historiques du système 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 tout 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 TÉtat 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 l'Etat.
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 s}?stème des délits privés, procède d'une conception commune à tous les hommes primitifs, qu'on retrouve, postérieurement
1, Oq trouvera des détails et des renvois sur cette histoire parallèle des autres législations dans nos deux études relatives au Shakespeare de M. Kohler N. R. H., 1886, pp. 230-235 {Mélanges, 1, 439-445), et au fondement des actions noxales, iY. /?. À?., 1888, pp. 36-58. Vi en général le livre de Kohler, Shakespeare vor dem Forum der Jurlsprudenz, 1884, avec les compléments Nachwort zu Shakespeare^ 1884 ; Ziir Lehre von der Blutrache, 1886; puis Post, Grundriss, 2, pp. 210-263 ; Dareste, Eludes et Nouvelles éludes dlnsloire du droit, et les réponses à un questionnaire établi par Mommsen, données pour les droits : grec par MM. Freudenthal et de Willamowitz-Moellendorff, germanique par MM. Brunner et Roethe, hindou par M. Oldenberg, arabe par M. Noeldecke, arabo-israélite par 31. Welhausen et islamique par M. Goldziher et publiées en 1905 sous le titre collectif, Zum dltesten Strafrechl der Kulturvôlker . Ajouter pour le droit celtique, d'Arbois de Jubainville, Etudes sur le droit celtique, 1, 1895, p. 79 et ss. ; pour le droit grec, G. Glotz, La solidarité de la famille dans le droit criminel en Grèce, 1904; 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,§§ 21-23 ; pour le droit Scandinave, K. von Amira, Nordgermanisches Obligationenrecht, 1, 1882, §§ 54-58. 92-93 ; 2, 1895, §§ 43-47. 86- 87: pour le droit babylonien, Dareste, N. R. H,, 1903, pp. 25-27. Kohler et Peiser, JfJammurabi's Gezetze, 1, 1904, pp. 126-131.
à Tépoque 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 rinjustice, devenue en réalité une institution juridique du jour oii 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 sa vengeance. Elle peut pardonner. Elle peut en particulier pardonner moye-nnant une rançon librement débattue. Et alors on est à la deuxième phase, postérieure à la première encore plus rationnellement que chronologiquement, à la phase des compositions volontaires, pratiquées encore aujourd'hui par les populations chez lesquelles le droit de vengeance n'a pas disparu, pratiquées longtemps chez les Germains*, mentionnée^ 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 XIÏ Tables règle pour l'injure 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 l'offenseur confiant dans sa force en soit légalement débiteur, sans que l'offensé qui préfère se venger soit contraint de s'en contenter.
Les compositions sont alors purement volontaires, laissées au libre accord de l'offenseur et de l'offensé ; 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 saliqae, 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 même temps, à laquelle dans chaque pays on n'est pas arrivé du môme coup pour tous les délits. Ainsi par exemple
Cf., par ex., Esmein, Cours élémentaire, p
2. Esmein, op. cit., p. 98 et ss. Dareste, Eludes d'histoire du droit, p. 390etss.
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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. 409 ; p. 414) : la composition est encore volontaire pour le vol flagrant {fuvtum manifestum) et déjà légale pour le vol non flagrant (fuvtum 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 celles des infractions dirigées contre les particuliers, meurtre, vol, injure, etc. Où il est assez fort, l'Etat supprima 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 ancienne pour certains crimes contre les personnes. Ainsi pour le meurtre S qui, en droit barbare, donne encore lieu à composition légale. Il l'a fait de plus en plus, verrons-nous, au cours de son développement, au moins en un certain sens, pour une partie des délits qu'il avait d'abord considérés exclusivement comme des délits privés et à raison desquels il a fini par admettre des poursuites publiques.
Tel est le système qui nous paraît 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 détail, 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, l'extinction de cette créance au moins dans certains délits du plus ancien droit ^ par la mort de l'offensé. —
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, Numa, 12, p. 8) : Si qmhominem liberum dolo sciens morti duit paricidas eslo ; voir, sur ses interprétations diverses. Girard, Organisation judiciaire, 1, p. 32, n. 1. Ajouter d'Arbois de Jubainville, ^V. /?. H., 1901, pp. 406-409. Hitzig, Zum dllesten Strafrecht, p. 37.
2. Cf. Ulpien, D., 47, 2, De furtis, 17, pr. : Servi et filii nostri furtum quidem nobis faciunly ipsi aulem furti non tenentur : neque enim qui potest in furem staluere necesse habel adoer^us furem lilig are. L'argumentation est la même 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 VVindscheid, 2, § 359, n. 6) lactio infuriarum (p. 409, n. 1), l'actio de caiumnia, donnée au quadruple pendant une année utile contre celui qui a été payé
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Ainsi son extinction par la mort de Tauteur 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 et non contre le groupe auquel il appartient ; le droit à la raoçon disparaît avec la personne sur laquelle seule la vengeance était possible. — Ainsi, à l'inverse, la survivance de la créance à la capilis deminulio ou à l'affranchissement du coupable ^ : la cnpitis deminutio, mort civile, qui 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 ; l'afTranchissement, qui crée la personnalité civile, ne détruit pas la personnalité physique. — Ainsi l'extinction de la créance, au moins dans les cas les plus anciens et les mieux connus, par un simple pacte % et dans 3e 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 fixée au quadruple ou au double, selon qu'il est flagrant ou non), l'ad-
pour faire ou ne pas faire un procès (£>., 3, 6, De calumn., 4) et l'action en paiement d'une amende donnée par l'édit 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'UIpien disant pour justifier la transmissibiiité active, D., 47, 1, De delict. priv., 1, 1, qii'exsecutio quorumdam delictorum heredibus data est, mais dans le témoignage très important de Cicéron, Ad fam., 1, 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, Aklionen des rômisch. Privatrechls, 1, 1871, p. 174.
1. Gaius, 4, 112: Est certissima juris régula ex maleflciis poenales acliones in 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. 407, n. 3.
2. D., 4, o, De cap. min., 2, 3 : Nemo delictis exuitur quamvis capite minutus Bit. D., 44, 7, De 0. et A., 14 : Servi ex delictis obligantur et si manumittantur obligati rémanent.
3. D., 2, 14, De pact., 17, 1 : Quaedam acliones per pactum ipso jure tollunlur r 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 paraît faire exception, d'après Paul, Sent., 1, 19, 2 : Ex his causis quae infitiatione duptantur 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, Aklionen, 1, p. 170, p. 352 et ss. ; de Buelow, Archiv, 83, 1894, p. 1P8 et ss.). Encore faut-il remarquer que Cicéron parle, sans aucune réserve, de damnum decidere, donc de pacte, en notre matière, Pro Q. Roscio, H, 32. 12, 36.
4. Les actions pénales prétoriennes sont annales, sauf exception : Gaius, 4, HO. 111, 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 (7., 9, 35, Deinj., 5. Au contraire, l'action furti mamfesti, quoique prétorienne, est perpétuelle : Gaius, 4, IH..
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mission 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, 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 chez l'auteur de l'acte, où, a-t-on dit, il y avait injustice objective, quoiqu'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 Ta au moment de la poursuite, l'abandon de l'auteur du mal ou le paiement de Tamende ^ : 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.
1. V. pour les délits des impubères, p. 205, n. 1, Quant à ceux des animaux, la loi des Xll Tables établit, 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 (Inst., 4, 9 ; 2)., 9, 1, Si quadrupes pauperiem fecisse dicetur) et l'action de paslu, pour laquelle il en est, croyons-nous, de même (Paul, Sent., 1, 15, 1. D., 19, 5, De P. V. A., 14, 3 ; cf. N. /?. H., 1887, p. 412, n. 3. Lenel, Edictum, § 76. Rien ne permet, à notre sens, de rapporter à Tancienne action de paatu des Xll Tables le système de répression visiblement moderne appliqué en Afrique par un rescrit impérial dans l'inscription Année épigraphique, 1903, n» 202, opposée en sens contraire par M. Cuq, Institutions, 1, p. 90, n. 9). Il est piquant de relever les efforts infructueux faits par les jurisconsultes de la fin de la République pour accomitioder ces vieilles actions à la notion moderne de Timputabilité, en décidant que le dommage doit avoir été causé par l'animal contra naturam (Inst., h. t.,pr.\ cf. N. R. H,, 1887, p. 412, n. Ij et en appliquant aux batailles des animaux le principe de la légitime défense (Q. Mucius Scaevola, cité par Ulpien, D., Ii. /., 1, Il ; cf. N. R. H., 1888, p. 36, 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 laquelle l'auteur 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 oi^i il y avait des délits sans intention, mais l'époque, 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.
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III. La /?oe/7fl. Actions pénales, réipersécutoires 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.
La doctrine romaine a certainement remarqué que l'amende née du délit n'a pas partout le même caractère par rapport à la victime : qu'il existe des cas où elle est tout profit pour la victime qui n'a pas subi de préjudice (actio injuriarum), ou qui a d'autres voies de droit pour réparer ce préjudice (actio furtï) ; qu'il en existe où, en même temps qu'elle procure un profit à la victime, elle sert à l'indemniser (action de la loi Aquilia) ; qu'il en existe enfin où elle ne fait que combler la brèche causée par le délit dans son patrimoine, comme font les actions parlésquelles on réclame son dû en vertu d'un contrat (action de dol).
Et, en face de la manière dont Gains et Justinien divisent les actions en actions réipersécutoires {rei persecutionem continentes, quibus rem tantum consequimur), en actions mixtes à la fois pénales et réipersécutoires (actiones mixtae, quibus rem etpoenam persequimur) et en 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 parte rei, pénales unilatérales des commentateurs) '.
Mais cette d.istinction du droit récent, dont le terme intermédiaire n'est indiqué que par Gains et Justinien, n'est pas seulement toujours restée
1. Cf. A. Pernice, Zur Lehre von den Sachbeschàdigungen, 1867, pp. 116-131 ; Wiassak, dans Pauly-Wissowa, 1, pp. 316-318.
2. Le terme poena, Trotvv?, signifie étymologiquement composition, rançon (v. de Ihering, Esp. du Dr. r., 1, p. 134, n. 53; cf. Fustel de Coulanges, L'invasion 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* édit., 1890, p. 405 ; Mommsen, Dr. pénal, 1, p. 13, n. 2; cf. Scliulin, Lehrbuch, ^. 131, n. 7).
3. C'est ainsi par exemple qu'Ulpien, D., 2, 10, De eo per quem^ 1, 4, désigne du nom de poena l'objet d'une action dont le montant est égal à celui du préjudice (D., h. t., 3, pr.), que Gaius, 4, 112, copié par Justinien, Inst., 4, 12, De perp, et temp. act., 1, cite pêle-mêle comme ex maleficiis poenales actiones les actions furti, vi honorum raptorum, injuriarum, damni injuriae, les unes mère poenales et les autres mixtae dans la classification indiquée plus bas.
Gaius, 4, 6-9. Justinien, Imt., 4, 6, De act
5. Il suffira de renvoyer à l'exposition classique de Savigny, Traité, 4, pp. 40-66.
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vacillante *. Les conséquences pratiques en sont très malaisées à 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 concurrence de leur enrichissement % a été établie sans en tenir aucun compte *. Et d'une manière générale l'idée dont elle procède n'a
1. Ainsi l'action honorum vi raptorum est pénale dans l'opinion indiquée par Gains et mixte sous Justinien (p. 425, n. 1 et 2). Ainsi encore le caractère mixte de l'action mélus n'a peut-être pas non plus été admis en droit classique et l'est sous Justinien (p. 429, n. 2). Ainsi celui de l'action de la loi Aquilia n'est pas entendu de Ja même façon par Gaius et Justinien (p. 422, n. 1).
2. V. encore, pour le régime du temps de Justinien, Savigny, Traité, 5, pp. 220- 283. Cf. sur les interpolations nombreuses des textes notamment en ce qui concerne le droit d'iigir pour l'excédent, le travail d'Eisele, Archiv, 79, 1892, pp. 327- 405. V. aussi le même travail sur les divergences des solutions relatives au cumul des actions délictuelles distinctes liées au même fait et notamment sur la loi célèbre de Paul, D., 44, 7, De 0. et A., 34, pr. Cf. encore sur le tout Karlowa, /?. R. G., 2, pp. 985-994.
3. Pomponius, />., 50, 17, De iR. /., 38. Cf. P. de Francisci, Studi sopra le azioni penali e la loro intransmissihilità^ 1912. Cette règle nous paraît avoir été posée expressément dans l'édit prétorien par Cassius, le grand jurisconsulte sabinien, qui a été consul en Tan 30 ap. J.-C. et dont la préture se place donc au
. plus tard en l'an 27 (cf. Girard, Mélanges, p. 85, n. 1, in fine) : Venuleius, D., 42, 8, Quae in fraud. cred., 11 : Cassius actionem introduxil in id quod ad heredem pervenit ; cf. Paul, D., 44, 7, De 0. et A., 35, pr. (v. en deux sens distincts Lenel, Edit, 2, p. 246, n. 4 et Ediciwn, 2« éd., p. 480, n. 1). M. Pernice, qui considère d'ailleurs l'introduction de dispositions nouvelles dans l'édit par Cassius, comme peu vraisemblable, Labeo, 2, 1, p. 199, n. 7, p. 201, n. 3, la fait remonter à Sabinus, A)., 4, 3, De d. m., 29. 11 est du reste fort possible que la règle n'ait pas eu tout de suite la généralité d'étendue que lui donnent les compilations de Justinien et M. de Francisci a relevé des textes où elle semble bien avoir pénétré par voie d'interpolation. La notion de l'action est elle-même controversée. Selon M. Pernice, Sachbeschàdigungen, p. 127 et ss., Labeo, 2, 1, p. 201, n. 2, ce serait une simple condiclio ob injuslam causam ; suivant M. de Francisci, ce serait tantôt une condictio, tantôt, comme aux cas de dol et de melus, une autre action qui ditil, n'est pas pénale, et qui, je pense, est d'après lui in factum ; suivant M. Bekker, Aktionen, 1, p. 175, ri. 2, p. 176, c'est tantôt un remaniement de l'action primitive, tantôt une action in factum. C'est la doctrine qui nous paraît la meilleure. V. par exemple, outre Z)., 3,6, De calumn., 5, pr.,et D., 4,2, Q. m. c, 16,2, que M. de Francisci écarte comme interpolés, les mots haec actio de D.,i,3, De d. m., 17, 1.
4. Si l'on admettait avec M. Pernice que l'action soit une condictio indépendante, la question ne se poserait même pas ; mais, en admettant même que l'action
M- 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 l'appauvris-
t sèment de la victime ni même pour l'enrichissement du coupable, mais simple-
été invoquée ça 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 l'action 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 II. — Principaux délits privés.
Les délits privés frappés d'une amende au profit de leur victime par le droit civil ou par l'édit sont innombrables. Nous étudierons seulement ici ceux qui nous paraissent les plus importants : d'abord le délit d'injure, qui est, dans la notion romaine, un délit contre la personne, exclusivement générateur d'une action pénale au sens strict; puis, parmi les délits contre les biens, le vol [furlum), le dommage injustement causé [damnum injuria datum), le vol et le dommage avec violence, la metus, le dol et la fraus creditorum.
I. Injure [injuria) ^ — Le délit d'injure % qui est déjà réprimé par Tes XII Tables, a toujours gardé ce caractère d'être un délit contre la personne, considéré conime ne causant pas de préjudice pécuniaire, ne faisant donc naître qu'une action pénale chez laquelle les caractères primitifs de l'action pénale se sont même peut-être conservés avec une pureté particulière : non seulement elle est noxale au cas où l'auteur du délit est alieni juris, elle s'exerce cumulalivement contre les auteurs du délit eu cas de pluralité et elle ne passe pas contre les héritiers, mais c'est
1. Ainsi on invoque l'idée que l'action habel (continet) rei perseculionem pour justifier sa transmissibilité active (Ulpien, D., 4, 2, Q. m. c, 16, 2 ; D., 4, 7, De alien. jud. mut., 4, 6 ; D., 42, 5, De reb. auct., 11). Mais, sans parler de l'action metus, qui est pénale ou mixte (p. 428), le même résultat se produit intégralement pour de nombreuses actions mixtes (action delà loi Aquilia) ou purement pénales (action furti). Ainsi encore on paraît utiliser l'idée que l'action rei persecutionem commet pour admettre, en cas de pluralité d'auteurs du délit, que le paiement par l'un libérera les autres {D., 4, 2, Q. m. c, 14, 15 ; 4, 3, De d. m., 17, pr,); maison admet le cumul intégral dans d'autres actions dont le produit comprend également la réparation du préjudice, comme l'action de la loi Aquilia. Le caractère empirique de ces solutions se révèle à ce 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, />., 42, 5, De reb. auct., 9, 8 ; llj.
2. Inst., 4, 4, D., 47, 10, De injuriis. Cf. Iluschke, Gains, Beitràpe zur Kritik seiner Insliiulionen, 1855, pp. 116-164 ; de Ihering, Aclio injuriarum, tr. fr., 1888 ; Landsberg, Injuria und Beleidigung, 1886; A. Pernice, Labeo, 2, 1, pp. 19-47; Mommsen, Droit pénal, 3, pp. 94-123 ; H. r\ Hitzig, Injuria, Beilràge zur Ges.chichte der Injuria im griechischen und rôniischen Recht, 1899; Huvelin, Mélanges Appleton, 1903, pp. 371-499; Masclike, Die Personlichkeitsrecht'e d. rôtnisch. Inju. riensii stems, 1903; Girard, Mélanges Gérardin, 1907, pp. 255-2S2.
. 3. Le mot injuria désigne au sens large tout acte accompli sans droit {omne quoi non jure lit: fnsl., 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 XII Tables (p. 410, n. 3).
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une des rares actions qui s'éteignent par la mort delà victime du délit*. 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 l'édit du préteur, celui de la loi Gornelia de injuriis et celui du droit impérial.
1. Loi des Xll Tables. La loi des XII Tables ne punissait comme injures que des faits limitativement énumérés % principalement, peutêtre exclusivement ^, des atteintes à la personne physique : la rupture d'un membre (membrum ruptum) \ la fracture d'un os (os fractum) et les injures ordinaires {injuria)., constituées, croyons-nous, par les violences légères, soufflets, coups. Quant à la répression, elle marque une phase de transition déjà relevée : pour la rupture d'un membre, la victime a encore le droit de se venger, à moins qu'on ne s'accorde
1. V. pour la noxalilé, Gaius, 4, 76; pour la pluralité des peines, au cas de pluralité d'auteurs, D.,h. t., 34 ; pour Tintransmissibilité active et passive, Gaius, 4, 112 et p. 403, n. 3 ; pour son extinction par simple pacte, p. 404, n. 3 ; pour sa survivance à la capiiis deminutio, p. 404, n. 2. Elle s'éteint aussi, sous l'Empire, par une année utile (p. 404, n. 4). Mais cette règle n'existe sans doute que depuis la substitution de l'action prétorienne à l'action civile.
2. XII Tables, 8, 1-4 (Textes, pp. IT-JS). Il faut, pensons-nous aujourd'hui, écarter de la liste des injures des XII Tables les écrits diffamatoires qu'on a cru généralement jusqu'aux derniers temps, en partant de confusions déjà faites par les Anciens, y être visés par les mots occentare et peut-être carmen famosutn, Carmen malurn ùicaniare, et y être punis de la mort par le bâton (v. les renvois sur les XII Tables, 8, 1 et 25, dans nos Textes, et dans les Fontes de Bruns). On peut se demander si les citations se rapportent à deux dispositions ou à une seule et nous ne sommes même pas tout <à fait sûr que la peine ne soit pas, contrairement à l'opinion la plus répandue, une peine privée. Mais il nous paraît établi qu'il ne s'agit pas là d'écrits diffamatoires, que l'on entende tous les témoignages de sortilèges, comme il faut certainement faire, à notre avis, de ceux sur le carmen malum, et comme l'ont soutenu d'une manière indépendante pour Voccenlalio, MM. Huvelin, pp. 386-436 (v. déjà Tablettes magiques, 1901, pp. 24-23), et Maschke, pp. 11-28, ou que l'on voie dans Voccentatio avec M. Usener, Hheinisches Muséum, 1901, pp. 1-28, une sorte de charivari populaire qui pourrait à la rigueur rentrer dans la nature de Vinjuna et duquel aux cojwicia postérieurs s'expliqueraient mieux la confusion et peut-être la transition. Nous ne croyons pas, en revanche, qu'on puisse avec M. Huvelin, pp. 466-468, ramener à la notion de l'injure l'action de arboribus succisis des XII Tables (p. 439).
V. sur Voccentatio, la u
4. Suivant une idée émise dès 1820 par le criminaliste Rosshirt, Gesch. u. Sxjst. d. deulsch. Stra/rechts, 1820, p. 232, reprise incidemment par Huschke, Gaius, p. 119, soutenue depuis par M. Guenther, Verbreclien der Korperverletzung, 1884, p. 26, et Idée der W'iedervergeltung, 1, 1889, pp. 123-124, et présentée sous une forme nouvelle par M. Huvelin, pp. 375-386, cette injure, plus grave que la fracture d'un os, serait la destruction d'un membre (en y comprenant les yeux, le nez, les oreilles) résultant de son amputation ou de son invalidité totale, d'après les premiers, de son amputation d'après M. Huvelin. Suivant M. Appleton, Testament romain, 1903, p. 23, n. 3. Z. S. St., 24, 1905, p. 44, n. 1, ce serait toute blessure, moins grave ou plus grave que la fracture d'un os, n'entraînant pas fracture d'un os. Mais, outre que M, Appleton nous semble exagérer beaucoup la défectuosité pratique du premier système, il nous paraît impossible que la V engeance, exclue pour l'os fracturé, ait été maintenue pour des blessures moins graves.
pour une composition volontaire ^ ; mais dans les autres cas, la composition est légale : elle est, pour la 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 d'injure 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 l'inconvénient de n'être pas proportionnel à la fortune des coupables, de pouvoir être illusoire en face des coupables riches, surtout depuis l'accroissement des fortunes et les réductions successives de la valeur de l'as^ ; l'ancienne action civile d'injures fut remplacée par une action prétorienne in honum et aequum concepta, 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 l'infamie {actio injuriarum aestimatoria) \ Cette
1. Festus, v» Talionis (XII Tables, 8, 2) : Si membrum rupsit, ni cum eo pacit talio esto. Sur la substitution pratique de la condamnation pécuniaire au talion, v. Aulu-Gelle, 20, 1, 37-38.
Coll
3. Aulu-Geiie, 20, 1, 12 (XII Tables, 8, 4) : Si injuriam faxsit, viginti quinque poenae sunto.
4. Il parait y avoir eu, dans ce titre de l'Album, comme édits principaux à ce sujet : un premier édit remplaçant les XII Tables et promettant de donner, au lieu de l'ancienne action, l'action nouvelle estimatoire {edictum générale) ; un autre visant les clameurs outrageantes [convicium) ; un troisième sur l'outrage à la pudeur des femmes ou des jeunes gens (adtemptata pudicitia) résultant de poursuites, de paroles ou de manœuvres inconvenantes {appellare, assectari, comitem abducere) ; un autre sur les actes destinés à nuire à la considération {infamandi causa factura) ; 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 déjà signalé, p. 143, n. 4. — C'est sur ces dispositions que s'est greffé tout le développement doctrinal, notamment celui qui admet qu'une personne injuriée dans une autre personne en sa puissance peut avoir de ce chef plusieurs actions (Gaius, 3, 221. 222). Mais il est à croire qu'elles n'ont pas elles-mêmes été toutes introduites en même temps. Cf. sur leur rapport chronologique, Hitzig, Injuria, pp. 70.62. Huvelin, pp. 469-479. Girard, Mélanges Gérardin, pp. 253-260.
5. Labéon, chez Aulu-Gelle, 20, 1, 13 : L. Veratius... pro delectamento habebui os hominis liberi manus suae palma verberare. Eum servus sequebatur ferens crumenam plenam assium ; ni quemque depalmaverat, numerari statim secunduni duodecim tabulas quinque et viginti asses jubebat. Cf. Gaius, 3. 222.
6. Labeon, loc. cit. : Propterea praetores postea liane abolescere et relinqui censuerunt injuriisque aestimandis recuperatores se daturos edixerunt. Cf. Gaius, 3, 223. Le même 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 sto tuait ensuite en ayant la faculté de réduire l'évaluation du demandeur indiquée dans la formule, mais non pas naturellement de la décaisser {condemnatio cum taxationeipor • tant dumtaxat HS... condemna). Seulement, quand l'injure était considérée-
DELITS
FUBTUM 411
réforme fondamentale n'a pu être opérée, sauf peut-être pour les procès où figuraient des pérégrins \ qu'après la loi Aebutia "" ; mais en revanche elle l'a été avant la loi Cornelia de Sulla qui la suppose réalisée.
3. Lex Cornelia de injuriis. La loi Cornelia de injuriis, du dictateur L. Cornélius Sulla, sépara des autres injures les coups et la violation de domicile {pulsare, verberare, vi domiim introire) pour en faire des délits publics, probablement déférés à une quaestio perpétua^ et soustraits du même coup à Vactio injuriarum aestimatoria *.
4. Droit impérial. Le droit impérial continua le mouvement vers la 'répression publique commencé par la loi Cornelia. Il donna, finalement dans tous les cas, à la victime de Tinjure le droit de choisir entre faction d'injures et une punition physique infligée au coupable extra ordinem par le magistrat que le jurisconsulte récent Hermogénien représente comme choisie d'ordinaire de son temps ^
II. Fartum % — Le furtum est le délit qui correspond à Rome à notre vol moderne. Mais on sait déjà (p. 315) 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 contrectatio fraudulosa rei alienae\ Et la
comme une injure grave {injuria airox), 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'abstenait de la réduire par déférence pour le magistrat. — Caractère infamant de la condamnation : Gaius, 4,182.
1. M. Hitzig, pp. 60-72, a supposé qu'elle aurait été d'abord introduite par le préteur pérégrin à l'imitation de la otx/î «fxtag avec laquelle elle présente certainement des ressemblances frappantes. V. dans le même sens Huvelin, Mélanges Girard, 1, pp. 567-569.
2. V. sur les arguments invoqués à tort en sens contraire, Girard;, Mélanges^ i, pp. 81-82.
3. Inst., h. t., 8.Z>., h. t., 5. Cf. A. Pernice, Labeo, 2, \, p. 14, n. 3. Mommsen, Droit pénal, 3, pp. 116-119.
4. Ulpien, U., h. t., 7, 6, par lequel il faut interpréter Marcien, D., h. t., 37, 1, prouve que le droit d'option n'existe que depuis Caracalla.
Hermogénien, D., h. t., 45. Inst., h. t
6. Inst., 4, 1, De obi. quae ex deliclo. Z>., 47^, 2, De furtis. Cf. A. Desjardins, Traité du vol dans r antiquité et spécialement en droit romain, 1881. C. Ferrini, Archivio, 47, 1891, pp. 423-471. Mommsen, Droit pénal, 3, pp. 34-89. Hitzig, Z. S, St., 23, 1902, pp. 315-336 et dans Pauly-Wissowa, 7. 1, vo Furtum. P. Huvelin, Mélanges Girard, 1, pp. 159-171. Etudes sur le furtum, 1, Les Sources, 1915.
7. Paul, D., h. t.,\, 2: Furtum est contrectatio rei fraudulosa lucri faciendi gratia, vel ipsius rei vel etiam usus ejus possessionisve. Cf. /nst., h. t., i. Gaius, 3, 195 : Furtum fit non solum cum quis intercipiendi causa rem alienam amovet, sed generaliter cum quis rem alienam invilo domino contrectat. Paul, Sent., 2, 31, 1 : Fur est qui dolo malo rem alienam contrectat. Suivant une doctrine dont M. Huvelin a déjà indiqué le principe et dont il promet une justification plus détaillée, les lois romaines sur le vol n'auraient d'abord visé que la soustraction {subreptio, p. 315, n. 1) et ne se seraient étendues que plus tard au
, vol sans soustraction, au furtum improprium des commentateurs modernes qui, dans cette doctrine;, aurait plutôt été le furtum proprement dit par opposition à la subreptio. V. Huvelin, Furtum, 1, pp. 272-273.
notion de contrectatio est plus large que celle de soustraction. De plus le droit romain admet, à côté du furtumrei, correspondant à notre vol, deux autres variétés originales, le furtum usvs 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 (animus furandi)^. Il faut de plus qu'elle ait lieu invito domino, 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 contrectatio est un acte de maniement, de disposition, dans lequel rentrent, a-t-on dit depuis longtemps, non seulement des faits de soustraction qui correspondent à la notion du vol moderne, l'acte de celwi qui enlève clandestinement la chose d'autrui, qui s'approprie un objet perdu, à Rome l'acte de l'esclave qui s'enfuit
1. L'intention de lucre est entendue largement; v. par exemple, D., h. t., 55 (54), 1 : Species enim lucri est ex alieno largiri et beneficii debitorem sibi adguirere. 3Inis elle est nécessaire. Ainsi il n'y aura pas \ol à enlever la chose d'autrui pour la détruire.
2. Gains, 3, 197 : Furtum sine dolo malo {Insl., h. t., 1 : sine affectu furandi) non committiiur. Il n'y a donc pas vol à s'emparer d'une chose qu'on croit derelicta quand elle est perdue (Z)., h. 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 vendu par l'usufruitier ; V. p. 316).
3. Cette règle résulte déjà de ce que le furtum suppose une contrectatio faite invito domino. Mais elle reçoit des applications intéressantes et en partie régies par des principes propres. Elle n'exclut pas le vol des personnes libres m patria potestate, in manu, in mancipio, ni même de certaines personnes libres en servitude de fait [judicati, auctorali), 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 nuUius divini, humani juris, 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 hpeditariae, aux choses d'une hérédité ([u\ n'a pas encore été acceptée : sans cela Vusucapio pro herede n'eût jamais pu fonctionner, puisque l'usucapion ne fonctionne pas pour les choses furtives (p. 314). Seulement il faut relativement au vol des res hereditariae faire deux remarques très importantes : 1° 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 necessarius) : Gaius, 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 Gaius, 3, 201, même après î'adition d'hérédité, jusqu'à 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: D., h. t., 69 (68); 70 (69).
4. Celui qui ramasse un objet abandonné, le croyant perdu, ne commet donc pas de vol: D., h. /., 43, 5. V., sur une hypothèse où un maître laisse perpétrer le vol afin de prendre le coupable sur le coup (Gaius, 3, 198), les règles spéciales portées par Justinien, Inst., h. t., S.
5. V., pour la doctrine contraire de Sabinus, Aulu-Gelle, H, 18, 13, et pour son rejet, Gaius, /)., 41, 3, De usurp., 38.
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et se vole ainsi à son maître *, mais des faits qui constitaeraieut aujourd'hui un abus de confiance, le fait du dépositaire, du locataire, de l'emprunteur qui fait acte de maître sur la chose, ainsi, avons-nous vu, qui en dispose à titre de vente', mais des faits qui constitueraient aujourd'hui une escroquerie, ainsi l'acte 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 contrectalio et il y aura, si les autres conditions sont réunies, également furlum.
De plus, depuis une certaine époque, on a admis qu'au lieu d'être un furtumrei, le furtum pourrait être soit un furtumiisus, consistant à tirer de la chose d'autrui un usage auquel on n'a pas droit, par exemple, delà part du dépositaire, qui commettrait un /wr^am 7vi ens'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 lui-même à enlever la chose à quelqu'un qui la possèdeet 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*.
1. Objet perdu: D., h. t., 43, 4. Esclave qui s'enfuit: D., h. t., 61 (60); C, 9, 1, De fugitiv. serv., 1.
2. Cf. sur le furlum commis en vendant sciemment la chose d'autrui, Landsberg, Das furtum des bôsglâubigen Besitzers, 1888. G. Ferrini, Archivio, 47, 1891, p. 439 et s.
3. Il y a même 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 Julien, chez Africain, D., 46, 3, Desolut., 38, 1, et surtout de Scaevola, D., 13, 1, De cond. furt.^ 18 : Furtum fil, cum quis indebitos nummos sciens acceperit. L'existence du furtum est aussi certainement admise par tous, quand Yaccipiens a usé 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 /*Mr/i/m dans la réception consciente de l'indu et que c'est l'opinion qui a prévalu. Mais il n'y a pas, croyons-nous, de divergence dans les textes, et les Romains admettaient unanimement l'existence du furtum. La preuve en est dans des textes d'autres jurisconsultes disant que la chose remise en paiement ne pourra être usucapée (car elle devient furtire) : v., par ex., Paul, D., 41, 3, Deusurp.,^^. Quant aux textes invoqués, Ulpien, D., 47, 2, De furt., 43, ne se rapporte pas à un paiement de l'indu, mais à une datio ob rem (cf. Paul, /)., 12, 4, De cond. c. d., 14), et Papinien, D., h. /., 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, S 625, III.
4. Furtum usus: Gaius, 3, 196; Inst., Ii. t., 6. Cf. Q. Mucius Scaevola, chez Aulu-Gelle, 6 (7), 15, 2. Brutuset Labéon, chez le même, 6 (7), 15, 1. Val. Max.. 8, 2, 4. — Furtum possessionis, commis par le propriétaire à rencontre du créancier gagiste: Inst., h. t., 10 ; du possesseur de bonne foi : Gaius, 3, 200. Application de la même idée au vol commis par le propriétaire à rencontre de l'usufruitier ou
Le vol, quel qu'il soit, en particulier [efurtum rei, a, comme tout délit, pour résultat défaire naître au profit de sa victime contre son auteur une action pénale au sens large : l'action /"wr^i. Mais c'est précisément le délit, pour lequel on distingue le plus nettement de l'action pénale au sens étroit, procurant à la victime une amende qui est pour elle tout profit, les actions réipersécutoires servant à réparer le tort causé ^ar le vol. Nous étudierons donc successivement les deux catégories d'actions.
1. Actions pénales. Pour le vol comme pour l'injure, 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 l'est pas encore pour le vol flagrant et les cas assimilés.
Au cas de vol non flagrant [furtum nec manifestum)^ Tauteur 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 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. Mais, même alors, le grand effet du vol flagrant demeure de mettre la vie et la liberté de l'auteur du vol à la discrétionde 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
même du commodataire créancier du remboursement de ses impenses, D., h. t. , J5, 1. 2. — Ces deux catégories de vol ne nous paraissent avoir été admises par la doctrine que dans les derniers teipps de la République : pour le furlum usus, h 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 ye/eres chez Gaius ; Brutus, Q. Mucius Labéon, chez Aulu-Gelle ; v. aussi Val. Max. : Multus sermo eo etiam judicio manavit) ; pour le furlum possessionis, parce qu'il est en contradiction avec la formule courante selon laquelle le furtum implique une res aliéna (v. les textes, p. 412, n. 3), et ne peut donc avoir été reconnu qu'à une époque où cette formule était déjà traditionnelle. Cf., Ubbelohde, Zur Gesch. d. benannt. JRealcontracte, 1870, pp. 35-37. N. /?. H., 1882, p. 217. Karlowa, R. /?. G., 2, p. 785.
Aulu-Gelle, 11, 18, 8 (XII Tables, 8, 14). Gaius
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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 aussi, croyons-nous, aux diverses peines corporelles autorisées par la loi pour les différents cas. Cette transaction paraît même, ici comme en matière d'injure 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 fixe, elle devait par conséquent en demander au 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 même 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 jurisconsultes 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, qui font, l'une que le vol non manifeste pourra après coup être tenu pour manifeste, l'autre 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 l'idée d'une institution commune antérieure à la séparation des diverses branches de la famille indo-européenne. On considère comme voleur manifeste celui chez qui
1. Gains, 3;, 189 : Poena manifesli fiirti ex lege XI l Tabularum capitalis erat. Nam liber verberatus addicebatur ei cui furtûm fecerat ; ulrum autem servus efficeretur ex addictione an adjudicati loco constilueretur veteres quaerebnnt . Aulu-Gelle, 11, 18, 8 (XII Tables, 8, 14). Cf. p. 131.
2. Ulpien, D., 2, 14, De pact., 7, 14 : Nam et de furlo pacisci lex permittit. Cf. Z>., 13, 1, De cond. fart., 7, pr. : Si pro fure damnum decisurfi sit.
3. V. sur les différents systèmes Gaius, 3, 184 ; />., h. t., 3, 2 ; 7, 2. Sabinus admet encore que manifestum furlum est quod deprehenditur dum fit (Aulu-Gelle, 11, 18, 10).
4. Gaius, 3, 192 : Lex... praecipit ut qui quaerere velit nudus quaerat, licio cinclus, lancem habens ; qui si quid invenerit, jubet id lex furtum manifestum esse. Cf. 3, 193. 194. Festus, v° Lance et licio. Aulu-Gelle, il, 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 Bernhoeft, Staat und Rechl der rômisch. Kônigszeil, 1882, pp. 247-248. Cf. Esmein, Mélanges, p. 234 et ss.
la chose est trouvée à la suite d'une pareille perquisition et sans cloute aussi celui qui s'y oppose, quoique Gains dise le contraire par inintelligence de l'ancien système '.
Le second est celui des actions furti concepti et oblati données au triple par la même loi \ L'action fiirti concepti était donnée contre celui chez qui la chose volée était trouvée en présence de témoins, ^ais évidemment sans perquisition solennelle. Elle s'explique probablement comme le résultat d'une réforme faite 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 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 l'étant toujours plus que s'il avait rendu la chose spontanément et n'eût par suite dû que le double ^ L'action furti oblati est une simple action en recours donnée à celui chez qui la chose est trouvée et qui l'avait reçue de bonne foi, poiir 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 Aebutia, le préteur a, ici comme ailleurs, généralisé le système des compositions légales. îl a laissé subsister l'action furti nec manifesti au double, l'action furti concepti au triple et l'action furti oblati au triple ; mais il a ajouté pour le cas de vol manifeste et les cas assimilés trois actions au quadruple : Vactio furti manifesti contre le voleur manifeste, Vactio furti non 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 àcÀions furti concepti, oblati, prohibiti, non exhibiti ont disparu avec les deux espèces de perquisition auxquelles elles se rapportaient et il ne reste qu'une action /"wrfi 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 nec manifesti'\ Encore faut-il remarquer que, toujours dès avant Justinien, dès
1. Gaius, 3, 192: Lex auiem eo nomine nullam poenam conslituit... 193: Quae res [lex tota] ridicula est. Nam qui vestilum quaerere prohibet is, et nudum quaerere prohibiturus est, eo magis quod ita quaesila re et inventa majori poena subjicialur.
Gaius
3. C'est l'interprétatioti proposée par de Vangerow, De furto concepto ex lege XII Tabularum, 1845, et par de Ihering, Espr. du Dr. r., 2, p. 133, n. 213 et qui nous paraît toujours la meilleure. Cf. les systèmes divergents de P. Krueger, Z. S. St., 1884, pp. 219-223; Mommsen, Droit pénal, 3, pp. 51-52. 56-57; Mitzig, Z. S. St., pp, 328-331. Pauly-Wissowa, pp. 392-394 et Huvelin, 1, pp. 40-55.
4. Action furti manifesti au quadruple: Gaius, 3, 189, Action furti non exhibiti: Justinien, /nst., h. t., 4 et la paraphrase ad h, t. Action furti prohibiti: Gaius, 3, 192.
Jnst., h. t
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répoque des jarisconsultcs classiques, le volé préférait souvent recourir à une poursuite criminelle permise par la législation impériale, dont l'exercice entraînait renonciation à Vactio furli 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 Tauteur d'un abus de confiance, la victime 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 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 perpé-
1. Ulpien, a, h. t., 93(92). Cf. Julien, Z)., h. t., 57 (56), \. V. sur la répression publique du /'«r^m, en particulier en Egypte, Hitzig, Z. S. St., pp. 331-336.
2. Sur la formule de l'action, dont un fragment est donné par Gains, 4, 37, cf. Lenel, § 128.
Gains
4. La seule difficulté, en laissant de côté le critérium du vol manifeste ou non, est de savoir quel est le simple qu'on multipliera par deux ou quatre ; il se détermine, en somme, à l'époque récente, par les mêmes principes que le montant de la condictio ftirtiva. 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 à la valeur de la chose, mais qui comprend en outre l'intérêt supérieur à sa valeur qu'on avait à la garder (Z>., h. f., 27, pr. 1) 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 (/)., h. t., 50, pr.). — Il y avait, dans ce cas, une forme spéciale de taxatio, d'après Lenel, Ediclum, p. 318 {Edit, 2, p. 51).
5. Receleurs: fnst., h. L, i. Complices : /ns^, A. /,, 11, Sur le sens distinct des mots ope consilio et les discussions qu'ils ont provoquées entre les anciens jurisconsultes, V. Paul. D., 50, 16. De V. S., 53, 2. Cf. Ulpien, D., h. t., 50, 3. — 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. 403, n. 2), mais contre les personnes au service du volé, affranchis, clients, serviteurs h gages, D., h. t., 90 (89), et entre époux, /)., 25, 2, Rer. amot., 1. Cela n'empêche d'ailleurs pais qu'il y ait un furlum, qui, par ex., rendra la res furtiva.
6. L'action appartient, disent Gaius, 3, 203, et Justinien, Inst., h. t., 13, ei cujus interest rem salvam esse. Mais il faut eh outre que cet intérêt soit légitime, Pomponius, D., h. t., 77 (76), 1 : elle n'est pas donnée au voleur volé ni même au possesseur de mauvaise foi (Ulpien, /)., 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 ou 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. ^,.14, pr. ; 86 (85). 11 résulte de là que l'action qui appartient normalement au propriétaire pourra appartenir : !« à un autre cà 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 (Z)., h. t., 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 loca-
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tuelle 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 capitis deminutio, elle est donnée comme noxale contre celui qui a en sa puissance l'auteur du délit, elle est, en cas de plurj^lité 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. h'actio furti est, à proprement parler, la seule action qui naisse du vol et il est même possible qu'elle ait à un certain moment été considérée comme servant à la fois à satisfaire le besoin de vengeance et à réparer le dommage qui résulte du vol : les mots damnum pro fure decidere qui se trouvent dans sa formule ont été invoqués en faveur de cette idée qui est soutenable en dehors d'eux ^. 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 furtives(p. 314). Et c'est ainsi qu'on a dû, croyons-nous, reconnaître de très bonne heure qu'à côté de l'action furti 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 causes.
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 utrubi, plus tard encore, depuis la reconnaissance des contrats réels de bonne foi, actions de dépôt, de commodat, etc. contre le dépositaire, l'emprunteur qai avait manqué à son contrat par l'acte constituant le vol.
taire et non pas à lui, quand ce détenteur est responsable du vol et est solvable : V. de nombreux détails et quelques restrictions, Inst., h. t., 13-17. Cf. aussi F. Schulz, Z. S. St., 32, 1911, pp. 23-99.
1. Extinction par la mort : /)., 47, 1, De del. priv., 1, pr. Survivance à !a capitis deminutio : p. 404, n. 2 ; à l'afFranchissement : Z)., 13, 1, De cond. furt., 13. Noxalité : Gaius, 4, 76. Cumul au cas de pluralité d'auteurs: C, 4, 8, De cond. f'urt., 1. Concours avec les actions réipersécutoires : Z)., 13, 1, De cond. f'urt.^ 7, 1» L'action furti est une de celles qui sont expressément signalées comme s'éteignant ipso jure par simple pacte, D., 2, 14, De pact., 17, 1.
2. Elle reste môme vraie en droit récent dans les cas où il n'existe au proûtdu volé que l'action furti et où par conséquent elle joue alors le rôle d'action mixte ; ainsi contre les complices (D., 13, 1, De cond. f'urt., 6 ; cf. p. 417, n. 5), ainsi au proût de simples détenteurs lésés par le vol (p. 417, n. 6).
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Mais, précisément en partant de l'idée suscitée par les actions réipersécutoires, selon laquelle l'action furti 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 condlctio fartiva 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 quand il n'est pas en demeure et le voleur est, dit-on, considéré comme en demeure par le fait même du vol {fur semper moram facere videtur^).
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 l'a pas empêché de rester propriétaire. Elle a, dit Gains, été admise en haine des voleurs {odio fuvum), 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, aux propriétaires volés ^ Mais pour eux elle remplace parfaitement l'action réelle qui ferait 'défaut en tout ou partie
1. Z)., 13, 1, De cond. furt., 1, 2 : Condictio rei furtivae, quia rei habet persecutioneni, heredem quoque furis obligat, nec tantiim si vivat servus furilvus, sedeliam si decesserit ; 20 : Durare condictionem veteres voluerunt, quia videlur, qui primo invita domino rem. contrectaverit, semper in restituenda ea, quant nec debuit auferre, moram facere ; 8, 1 : Placet id tempus speclandum, quo res unquam plurimi fuit... Semper enim moram fur facere videtur.
2. Gaius, 4, 4. Nous n'entrons pas ici dans l'examen des conjectures émises sur ses origines historiques. Cf. Bekker, Aktionen, 1, p. 105. Pernice, Labeo, 1, p. 312. 3, 1, p. 233. Brinz, 2, § 300, n. 25. Mommsen, Droit pénal, 3, pp. 62-64. Hitzig, Z. S. St., p. 315, n. l; et dans Pauly-Wissowa, p. 398.
3. /)., 13, \f De cond. furt., 1 : In furliva re soli domino condictio compelit. Le texte d'Ulpien, /)., 13^ 7, De pign. act., 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 l'acquéreur avec fiducie qui est propriétaire. En revanche, l'extension semble établie pour le créancier gagiste à l'exclusion de tous les autres titulaires de droits réel^ par Neratius citant Aristo, D., h. t., 12, 2.
en leur permettant d'obtenir des voleurs*, malgré toutes les détériorations et toutes les destructions, la plus haute valeur que la chose a eue depuis le vol, puisque, d'après le droit commun, la créance du 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. 419, n. 1). Klle 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 cnpitis deminulio 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 Tun d'eux, et enfin ne se cumule pas avec les actions réipersécutoires^.
III. Damnum injuria datum^. — A côté de l'injure et dn 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. fur tum, parce qu'ils n'impliquaient pas chez leur auteur d'intention de lucre, certains genres de dommages causés à autrui dans ses biens, et nous savons même que des lois postérieures en punirent encore d'autres*. Mais c'étaient là des dispositions isolées, portant sans vue d'ensemble des amendes pour les actes nuisibles en face desquels il paraissait b plus urgent d'établir une créance de composition légale \
1. Elle paraît être refusée contre les complices : D., h. t., 6. La distinction D.y 50, 16. De Y. S., 53, 2, paraît venir d'une interpolation. Cf. Karlowa, 2, p. 788.
2. Transmission contre les héritiers: p. 419, n. 1. Extinction par l'affranchissement: D., h. t., 15. Délivrance comme action de peculio (dans la limite dé l'enrichissement) et non comme action noxale : D., 15, 1, De pec, 3,12; sur Z)., 13, 1, De concl. furt., 4, cf. Savigny, Traité, 5, p. 556. Extinction au cas de pluralité d'auteurs, à la suite d'un seul paiement (et peut-être même en droit classique d'une seule poursuite; cf. Eisele, Arc/iiv, 77, 1891, p. 438): 6\, 5, 8, De cond. furt., 1. Absence de concours avec les autres actions persécutoires : C, 6, 2, De furtis, lU, 1.
3. Inst., 4, 3, De lege Aquilia; D., 9, 2, Ad legem Aquitiam. Cf. A. Pernice , Zur Lehre von den Sachbeschàdigungen, 1867. (irueher, The Roman law of damage to properly, 1886. Von Thur, Schàtzung des Schadens in der Lex Aquilia, 1892. Mommsen, Droit pénal, 3, pp. 145-155.
4. D., h. t., 1, pr. : Lex Aquilia omnibus legibus, quae ante se de damna injuriae locutae sunt, derogavit, sive XII tabulis, sive alia quae fuit : quas leges nunc re ferre non est necesse.
5. Il nous paraît notamment impossible d'admettre que les XII Tables aient déjà contenu une disposition générale punissant soit à l'aide d'une action de rupiliis sarciendis, comme le veut une conjecture de Huschke, reprise par y\. Sell, Die actio de rupiliis, 1877, soit sous le nom de rupitiae, comme le prétend M. Voigt suivi par M. Cuq, Inslilutions, 1, p. 206, n, 1, 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, \o Sarcilo ety^ Hupitias. 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 solvilo, praestalo (cf. XII Tables, 8, 10. 14) ; le second, invoqué par les deux, ne
DELITS. — LOI AQUILIA
Un essai de systématisation fut fait par la loi Aquilia, plébiscite proposé par un tribun nommé Aquilius S 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 4C8, qui, à notre avis, peut seulement se localiser entre la loi des XII Tables et le début du Yll^ siècle, probablement plus près de la seconde époque que de la première\
La loi Aquilia instituait contre l'auteur de certains dommages une action unique, qui est à Tépoque formulaire, au double au cas de négation (crcscit in dupium adversus infitianlem), qui par suite devait, à notre sens, s'exercer par r/zanws injectio 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 damnas celui qui l'enfreindrait \ Celte action avait pour objet le montant du préjudice calculé sur la plus haute valeur que la chose détruite ou détériorée avait eue, soit dans l'année, soit dans le mois qui avait précédé le délit. Et en se plaçant au point de vue de la classification récente en actions pénales, réipersécutoires et mixtes, Gains et Justinien disent qu'elle est à la fois pénale et réipersécutoire, le premier parce qu'elle fait obtenir outre la réparation du préjudice le
prouve même pas qu'elles aient contenu le mot inconnu et peu vraisemblable (cf. Pernice, p. 1 et ss.) rupilias ; car, dans l'article de I^'estus : Rupitias XII significat damnuin dederit rupitias peut, comme on l'a depuis longtemps supposé, être une corruption de Hupilin... et prouver 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 dederii et ce pourrait aussi, comme l'a supposé récemment ,M. Louis Havet, Bibliothèque Ecole Hautes études, fasc. 274, 1914, p. 11, être le début d'une formule commençant par rupit as{sem) dont la suite manquerait par la perte d'une ligne du texte et de laquelle la fin de l'article de Festus disait qu' (in) XII significat damnum dederit.
1. />., /i. /., 1, 1 : Quae lex Aquilia plebisciium est, cum eam Aquilius Iribunus plebis a plèbe rogaverit.
2. Gaius, D., h. t., 2, 1. Ulpien, D., h. t., 27, 5. Cf. la restitution dans Bruns, 1, pp. 15-45. On admet assez ordinairement, en partant de la paraphrase des Inst., 4, 3, 15, et d'une scolie des Basiliques, 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. 31). Mais le rattachement fait par ces textes de la loi Aquilia à la sécession de la plèbe avec laquelle elle n'a aucun rapport de fond peut fort bien venir tout simplement d'une combinaison opérée entre les solutions du D., \, 2, De 0. J.\ 2, 8, et des Inst., 1, 2, De j. nat., 4, qui déclarent les plébiscites obligatoires depuis la loi Hortensia, et celle de D., h. t., i, i [n. i) selon laquelle notre loi est un plébiscite. 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, où elle est déjà connue de Brutus, D., h. t., 27, 22, et la loi des XII Tables dont elle est venue remplacer les règles, probablement plus près de Brutus que des XII Tables, notamment parce que, dans l'intervalle, d'autres lois étaient déjà venues compléter la loi décemvirale,
3. Nous montrerons plus loin comment la peine du double contre celui qui nie a reniplacé, sous la procédure formulaire, la peine semblable encourue par le vindex de la nianus injeclio. Les termes de la loi sont rapportés par Gaius, D., h. t., 2, pr. et par Ulpien, D., h. t., 27, 5.
double en cas dHnfiliatio, 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 réipersécutoires, elle est régie, à tous les points de vue, par les règles typiques des actions pénales : au cas de pluralité d'auteurs, elle se donne cumulativement contre tous ; au cas où Tauteur est alieni juris, 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 coi^stitue 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 instamment 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 l'année 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-' ; 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
1. Gaius, 4, 9. Justinien, Inst.^ 4, 6, De act., 19 ; h. t., 9.
2. Noxalité : Gaius, 4, 76. Cumul au cas de pleuralité d'auteurs : D., h. /., 11, 2. Transmission contre les héritiers seulement dans la mesure de l'enrichissement : D., h. t., 23, 8 ; cf. Inst., h. /., 9.
3. Cf., sur une autre disposition infligeant une amende à celui qui aurait endommagé un bien de l'Etat, Cicéron, Brut., 34, 131, et Mommsen, Dr, puhl., 1, p. 210, n. 2 ; en sens différent, Pernice, p. 103.
Gaius, /)., h, t., 2, pr. Inst., h. L
5. Gaius, 3, 215 ; il dit, 3, 216, que la seule utilité de cette action en face de l'action de mandat dont est déjà tenu Vadstipulator est dans la peine du double dont il sera*frappé au cas d'infitialio ; 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 l'intervention est précisément une preuve que Vadstipulator n'était pas encore tenu à son époque par l'action 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'acceptilatio et non par exemple de celui de paiement. Mais cela peut s'expliquer de plusieurs façons, par exemple en disant que V adslipulator 'i\m 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 acceptilaiio pour éteindre l'obligation.
Ulpien, D., h. t., 27, 5. Inst., h. t
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tenir au premier et au troisième chapitres, il ne suffit pas, pour qu'ils s'appliquent, des conditions générales des délits \ Il ne suffit même 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 laçage 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 quant à la qualification du fait, soit quant à la détermination du bénéficiaire de l'action. — Au point de vue de la qualification du fait, l'édit du préteur à donné l'action, 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 plurimi, au double adversus infUiantem) ou une action indépendante en réparation du préjudice *. — Au poiat de vue du bénéficiaire, la doctrine et le préteur sont aussi parvenus à élargir l'ancienne action donnée exclusivement au propriétaire, par conséquent refusée aux titulaires de droits réels, qui ont la condictio furtiva et l'action furti, aux possesseurs et détenteurs qui ont cette derni ère, aux simples créanciers, aux pérégrins, qui n'ontni l'une ni l'autre. Pour les pérégrins, nous avons déjà vu comment l'action furti et celle de la loi Aquilia leur ont été étendues par le préteur à l'aide de la fiction du droit de cité (p. 362, n. 3). Les titulaires de droits réels, les possesseurs, certains détenteurs ont aussi été protégés soit à l'aide d'une
1. Il faut, comme dans tout délit, que l'acte soit un acte positif et non pas une négligence, une faute de commission 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, Ta laissé gagner le champ du voisin, D., h. t., 27, 9). De plus, il faut une faute, qui est ici envisagée rigoureusement (D., h. t., 44 : In lege Aquilia et levissima culpa venit), mais sans laquelle il n'y aurait pas de délit (Gains, 3,211 : Iiupunitus est qui sine culpa et dolo malo casu quodam damnum committit ; cf. Uipien, /)., h. t., o, 2).
Inst., h
3. Z>., h. t., 11, 6 : Actio ero competii, hoc est domino; cf. 11, 9.
4. Le texte des Insi., h. t., 16, oppose positivement l'un à Tautre le cas de dommage non causé corpore, où il donne une action utile, et le cas où, le dommage n'étant causé ni corpore ni corpori, cum non su/'ficit neque directa neque utilis Aquilia, on a admis une action in factum. Mais, d'autre part, l'examen des commentaires de l'édit, dans lesquels ce cas ne parait pas séparé du précédent, est très défavorable à une pareille distinction. Cf. Lenel, Edictum, § 77, IL
formule, soit à Taide d'une autre*. Enfin, pour les simples créanciers^ eux-mêmes, on est arrivé à les protéger en paralysant l'action de la loi Aquilia entre les mains du propriétaire et enleur donnant une action de dol 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 l'a 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 l'aide d'expédients multiples.
IV. Dommage et vol avec violence ^ — Nous avons déjà vu l'édit du préteur intervenir pour compléter ou renforcer les dispositions portées par le droit civil en matière d'injure^ de vol ou de délit de la loi Aquilia. L'édit rendu en l'an 678 par le préteur pérégrin M.Terentius LucuUus '' , 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, oii l'action, qui est infamante % est appelée l'action bonovum vi raptorum \ soit pour le cas de dommage causé en bande ou en armes \ Uactio bonorum vi raplorum était probablement regardée à l'époque
1. Possesseur de bonne foi : D., h. t., H, 8 ; 17. Usufruitier, usager : D., h. t., 11, 10. Créancier gagiste: D., h. t., 17. Peut-être le fermier: D., h. t., 27, 14. Mais non le commodataire : Z)., h. t., 11, 9. Cf. Pernice, p. 206 et ss. Debray, N. R. H., 1909, pp. 643-703. On donne aussi une action utile à l'homme libre blessé : />., h. t., 13, pr.
2. D., 4, 3, De d. m., 18, 5. En outre, au cas d'action de bonne foi, le créancier a 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 produit cette perte de la chose, ici l'action de la loi Aquilia {/)., 19, 1, De A. E. V., 13, 12).
3. Inst., 4, 2, Vi bonorum raptorum. Z)., 47, 8, Vi honorum raptoi^um et de turba^ Cf. Keller, Semestria ad Ciceronem , 1, 1842, pp. 542-694. Lenel, Edicium, § 187; Mornmsen, Droit pénal, 2, pp. 374. 380-382. Karlowa, 2, pp. 1337-1343.
4. Cicéron dit, dans le Pro Tullio (prononcé entre 681 et 683 ; t. Girard, Mélanges, 1, p. 164, n. Ij, 4, 8, que l'action a été créée récemment (paucis hisce annis) par M. Lucullus (M. Terentius Varro LucuUus Licinianus cos. 681), et Asconius, in or. in tog . cand,, éd. Stangl, p. 65, nous apprend que M. Lucullus a été préteur pérégrin six ans avant la censure de 684, donc en 678.
5. C'est du moins l'interprétation donnée par la doctrine à l'édit, qui paraît avoir été immédiatement dirigé contre les bandes qui saccageaient l'Italie à l'époque de Lucullus. Cf. Cicéron, Pro Tull., 4, 8, et Ulpien, Z>., h. t., 2, 10.
Gaius
7. C'est d'elle seule que parlent les Inst., h. t. En dehors de la violence, le& conditions du délit sont les mêmes que celles du furtum {D., h. t., 2, 23 =. Inst,y h. t,^ 2, in fine).
8. C'est à cette seconde action que se rapporte le plaidoyer de Cicéron, Pro Tullio. M. Mornmsen estime même avec vraisemblance que l'édit de Lucullus "Visait exclusivement le dommage et n'a été étendu au vol que par la suite en vertu de l'impossibilité pratique qu'il y eût eu à séparer les actes de destruction et de soustraction commis par les mêmes bandes de malfaiteurs.
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classique, par Topinion dominante*, comme purement pénale : mais Justinien décida qu'elle serait considérée comme mixte ^
V. Afetus ^ — La melus est un délit prétorien réprimé par une action in factum, Vaclio melus, 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 cessio) ou de témoins (mancipation, nexum, remise per aes et libram), qui supposaient toujours pratiquement, au point de vue probatoire, la présence de térnoins. 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 l'accomplissement des 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'ellç 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-être sous l'influence des extorsions des créatures de Sulla% on a fait des menaces un délit : de même que Lucullus avait créé le délit de rapina en créant l'action vi honorum raptorum^ un préteur, antérieur à la fin du Vil*' siècle, peut-
1. Gaius, 4, 8 : Poenam iantum persequimur. . . secundum quorundcfhi opinionenh. actione vi bonorum rapiorum . M. Gradenwitz, Ungiiliigkeit obligalorischer Reditsgeschàfte, 1887, p. 37, suppose même que telle était encore la doctrine d'L'lpieh en argumentant de D., h. î., 2, 27, et de la façon dont il rapproche habituellement Vactio vi bonorum raptorum et VarAio f'urlx.
2. InU., h. t., pr. (cf. 4, 6, De act., 19) : In quadrupla inest et rei persecutio, ut poena tripli sit. — On peut rapprocher de notre action annale au quadruple l'action annale au double donnée par Tédit au cas de dommages causés dans un tumulte {lurba, D., h. t., i ; cf. Lenel, § 188) 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., 47, 9, De, incendia, ruina, naufragio naverate expugnata ; cf. Lenel, § 189). La plupart de ces faits donnent d'ailleurs en outre lieu, sous l'Empire, à une répression extra ordinem.
3. D., 4, 2, Quod metus causa gestum erit. Cf. Schliemann, Die Lehre vam^ Zwange, 1861. Schlossmann, 7Mr Lehre vont Zwange, 1874. Gradenwitz, Ungûltig- Jieit obligaîarischer Bechtsgeschàfte, 1887, pp. 9-64. Karlowa, ^. /?. G., 2, pp. 1064-
4. Mal concernant la personne ou ses proches : Z)., /t. /., 3, 1 ; 4 ; 5. Mal présent : />., h. t., 9, pr., Mal sérieux : /)., h. t., 6.
3. Cf. Cicéron, Ad Q. fr. 1, 1, 7, 21 : Cagebantiir Sullani homines quae per vim et rnetum abslulerant reddere.
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être antérieur à LucuUus, le préteur Octavius, a créé le délit de metus en créant l'action metus * à côté de laquelle nous trouvons même une exception, Vexceptio metus, pour dispenser d'exécuter les actes juridiques déterminés par la crainte, et une restitutio in integrum, pour les faire réputer non avenus, mais qui est, croyons-nous, le plus ancien des trois moyens^.
1. L'action fondée sur la metus, appelée parfois action melus causa, mais non action Q-Morf metus causa, ^nr les jurisconsultes (Paul, D., h. <.,21,6; Z>., 4, 3, De d. m., 18, pr. ; Ulpien, D., h. t., \2, 2 ; 14, 2 ; 14, 15 ; 21,6) est citée, sous le nom de formula Octaviana, par Cicéron, In Verr., 2, 3, 65, 152, comme demandée en Sicile en 684 au successeur de Verres, qui l'avait insérée l'année précédente;à Rome dans son édit urbain {fudicium.., quodper vim aut metum abslulissel, quam formulam Octavianam et Homae Meiellus habuerat et habebat in provincia). L'action a donc été créée avant 683 par un préteur nommé Octavius. Il est assez possible, sans être sûr (cf. p. 357, n. 2), qu'elle vienne de l'un des deux Octavii qui ont été consuls l'un 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, 0. F. W. Muellerpar 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. C. I. L., P, p. 199). Cependant lems. fondamental {Mediceus) porte Cn, et la question mériterait d'être reprise.
2. Une doctrine défendue par Savigny, Traité, 7, p. Hl, n. d, et qui s'étend à tous les cas où le même fait fonde à la fois une action prétorienne et une m integrum restitutio, soutient ici, comme partout, que la restitutio in integrum en sa qualité de moyen moins parfait, 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 à 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. 234, n. 1). Ici l'action et l'exception datent toutes deux de l'époque de la procédure formulaire. Mais M. Gradenvsitz nous paraît avoir démontré, p. 17 et ss. , que l'action a existé avant l'exception. On peut relever dans les textes des vestiges de conceptions qui n'ont pu se former que parce que l'action a commencé par 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, D., h. t., 14, 9 =r Lenel, 378). — 2° Quand à Vin integrum restitutio^ 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 lequels Vin integrum restitutio apparaît au contraire plutôt comme un renforcement de l'ac-
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L'action metus a été créée contre les auteurs de la metus 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', contre lesquels elle est donnée au quadruple de leur enrichissement. Mais la rigueur apparente de cette peine du quadruple est fort atténuée par le caractère arbitraire de Faction ^ ; on ne passera à la condamnation au quadruple que si le défendeur n'a pas fourni 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 l'enrichissement qu'il leur avait procuré*.
Le caractère arbitraire de la formule de faction metvs, par suite duquel l'exercice de l'action aboutira à la résolution pratique de l'acte juri-
tion. Au point de vue propre de la metus, rantériorité de l'action à \ix restitutio est jusqu'à un certain point déjà démontrée par les arguments que nous avons donnés pour son antériorité à l'exception. Elle est afûrmée par les textes juridiques qui représentent l'action in rem donnée à la suite de 1'î?î integrum resiitulio comme une addition au système : Gordien, C, 2, 19 (20j, De liis quae in, 3 : Postquam placuit :in rem. quoque dari actionem ; par les textes de Cicéron qui parlent de la formula Octaviana (qui est certainement l'action, v. le mot judicium, p. 426, n. 1) comme du premier moyen créé contre la metus. Enfin, autant on s'explique aisément la juxtaposition de la restilutio in integrum à l'action, soit dans un système (p. 429, n. 2), pour la rendre purement pénale, un peu comme la création delà condictio fit de l'action furli, soit, dans un autre, pour donner à son bénéficiaire une protection plus complète, par ex. en lui permettant, 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 alienaiione, munie du droit de préférence (v. Sur ces avantages, Brinz, 1, p. 482), autant on comprendrait mal un développement qui aurait conduit de Vin integrum, reslitutio à une action au quadruple, surtout aune action au quadruple qui est arbitraire et qui met par conséquent cette peine à la discrétion du débiteur. Ce à quoi Vin integrum resiitulio 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 res/iïM^io paraissent s'être adjointes assez vite à l'action ; car l'exception est connue de Labéon^. D., h. t., 14, 9, et la restitutio devait exister en 695 d'après Cicéron, Pro Flacco, 21, 49.
1. Cet ordre d'introduction résulte du langage des deux textes de Cicéron, pp. 425, n. 5 et 426, n, 1, où l'action est donnée seulement contre celui qui est dit abstulisse. On pourrait supposer que l'extension a été faite par l'édit sur Vin integrum restitutio 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. t., 9, 8 ; 14, 3 ; 14, 5,
2. Le caractère arbitraire de la formule de l'action metus est affirmé par les Institutes de Justinien, 4, 6, Deact,, 31, et par de nombreux textes du Digeste ; v. par ex. D., h. t., le fr. 14, d'Ulpien, aux §§ 1, 3 (n. 5), 4, 5, 11 (reproduction de la clausula arbitraria) ; v. encore Paul, D., 4, 3, De dolo, 18, pr. II a été nié récemment par M. Biondo Biondi, Sludi sulle acliones arbitrariae, 1, 1913, pp. 38-77. V. contre cette négation les objections de M. Segré^ Mélanges Girard, 2, pp. 570-572. \
3. D., h. t., 14, 3 : Nec cuiquam iniquum videtur ex alieno facto alium in quaàruplum condemnari, quia non stalim quadrupli est actio, sed si resnon restituaîur
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dique entaché de metus, à la retranslation de la propriété aliénée par crainte, à 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 l'action personnelle ou réelle résultant de l'aliénation ou du contrat entaché 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'actes juridiques, la physionomie du délit de metus et donné aux moyens qui en résultent l'aspect d'un appareil d'instruments 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 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 condictio fartiva et contrairement aux règles non seulement de Vactio furti, mais de Vactio legis Aquiliae. Cependant l'action a été créée comme une action pénale au sens large, 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 factiim au simple ; ainsi elle ne passe pas
1. Cette restitutio in integrum était promise dans l'Album du préteur dans un édit spécial qui était distinct de i'édit précédant la formule de l'action metas et qui disait, en visant probablement à la fois Vin integrum restitutio et Vexceptio : Quoi metus causa gestum erit, ratum non habebo {D., h. /., 1 ; cf. Lenel, Edictum, § 39, 1). 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 l'action. Pomponius, D., h. /., 9, 3, l'admettait seulement quand l'exception ne suffisait pas. Mais Ulpien dit, /)., h. f., 9, 5 : Volenti autem datur et in rem aclio el in personamrescissa 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 in inieyrum restitutio. Sur ce second point, MM. Schulin et Appleton soutiennent qu'il s'agit, Z)., h. <., 9, 4. 6 et C, 2, 19 (20), De his quae vi, 3, d'une action Publicienne, mais ce n'est pas démontré pour le second texte et le contraire est à peu près certain pour le premier ; cf. Erman, Z. S. St., 13, 1892, pp. 198-201. Quant au premier point, on a bien voulu soutenir soit que Vin integrum restitutio aurait été rendue inutile par l'action metus, soit qu'elle n'était admise que dans certains cas, ainsi, d'après Schlossma.nn, dans ceux d'acceptation et de répudiation d'Une hérédité déterminées par la crainte. En[réalité les textes en parlent en matière d'aliénation, d'extinction d'obligation (/)., h. /., 9, 4), d'acceptation ou de répudiation d'hérédité {D., h. t., 21, 5. 6), peut-être de jugement {Pro Flacco, 21, 49), sans aucune limitation à ces hypothèses.
DÉLITS. — DOL
'Contre les héritiers, sauf, depuis Tinnovation faite au début de rKmpire daas la mesure de leur enrichissement* ; ainsi même il se peut qu'elle ait été regardée avant Justinien comme une action purement pénale au sens étroit n'empochant pas celui qui Ta intentée de demander à être désintéressé par une autre voie, ce qui la mettrait avec Vin integrum restitutlo et l'exception dans le même rapport que l'action furti avec la •revendication et la condictio furtiva '-.
VI. Dol [dolus ma/us)\ — Le dol, Temploi de manœuvres frauduleuses pour déterminer quelqu'un à faire quelque chose *, était impuni dans l'ancien droit romain pour des raisons encore meilleures que la metus. 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'agît 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 ingénieux, elle trouvait que le dupé n'avait à s'en prendre qu'à lui de ne pas avoir été perspicace.
Mais plus tard, quand la conscience populaire fut devenue plus délicate, quand les actes juridiques furent devenus moins publics et plus
1. Noxalité : D., h. /., 16, 1. — Annalité : C. 2, 19 (20\ De his guae vi, 4. — Transmissibilité restreinte à renrichissement : D., h. t., 16, 2 ; 20.
2. Labéon admettait certainement le cumul de l'exception et de l'action (/)., h. t., ii, 9) et il devait donc aussi logiquement admettre le cumul de l'action et de Vin integrum restitutio. Au contraire, cette solution était combattue par Julien (/)., loc. cit.). Le Digeste la représente aussi comme rejetée par Ulpien, D., h. /., loc. cit., pour le cumul avec l'exception et D., h. t., 9, 6, pour le cumul avec l'm integrum restitutio. 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., h. 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, Z. S. St., 13, 1892, p. 119). D'autre part, M. Gradenwitz a découvert un texte d'Ulpien, D., 13, 7, De pign. ad., 22, 1 (Lenel, 902) d'après lequel Papinien, qu'Ulpien ne contredit même pas, considérait le bénéfice de l'action metus 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 différence du produit de la condictio furtiva, d'après lequel il regardait donc, tout comme Labéon, l'action 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-Wissowa, 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 Yarbitratus,
3. D., 4, 3, De dolo malo. Cf. Pernice, Labeo, 2, 1, pp. 200-231. Karlowa, R, B, G., 2, pp. 1068-1081.
4. V, les définitions de Servius Sulpicius et de Labéon, D., h. t., 1, 2. Ajouter sur celle d'Aquilius Gallus, Cicéron, De natur. deor., 3, 30, 74.
fréquents, on érigea le dol en délit, comme la metus, en créant contre son auteur une action prétorienne in facium, Faction de dolo qui fut plus tard aussi complétée par une exception et une in integrum resliluiio. 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 resiitulio in integrum, dont le champ d'application paraît être demeuré toujours fort étroit, on n'en a pas de traces antérieures au temps d'Hadrien*.
L'action de dol promise par l'édit ^ est, comme l'action metus ^ une action annale ^ et elle est, comme ejle, une action arbitraire où le juge ne passera à la condamnation que si le défendeur refuse de fournir au demandeur la satisfaction déterminée ^d.v V arhitralus '^ . Mais elle diffère
4. Ici encore on a soutenu que Vin integrum resliluiio et même l'exception auraient précédé l'action. 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 Gicéron, De off., 3, 14, 60. De nal. deor., 3, 30, 74, qui attestent que l'action de dol (le De off. emploie l'expression équivoque : De dolo m alo formulas \ mais le De nal. rfeor. dit: Judicium de dolo) a été proposée dans l'édit {prolulit, protulerat, disent les deux textes) par G. Aquilius Gallus, que l'on sait avoir été préteur en 688, à la vérité comme président de la quaeslio ambitus (Gicéron, Pro Cluent., 53, d47), qui fut, à notre sens, probablement chargé de la présidence de cette quaestio en même temps que de la préture pérégrine. Or Gicéron 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 protulerat de 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. 426, n. 2). Mais nous avons montré ailleurs que les vestiges de son existence qu'on a cru découvrir avant Aquilius (Plaute, Rud., 4, 3, 24 ; Gicéron, Ad AU., 6, 1, 15 ; D., 44, 4, De exe. doli, 4, 33) ne sont que des apparences {Mélanges, 1, pp. 84, n. 11, 85, n. 1. V. aujourd'liuildans le même sens, Pernice, Labeo, 2, 1, p. 197 et ss.). — Quant à Vin integrum restitutio, les seules applications pratiques qu'on en rencontre se rapportent à des dois commis dans des procès (/?., 4, l. De in int. resl., 7, 1 ; D., 42, 1, De re jud., 33 ; cf. Windscheid, 1, § 118, n, 6) et ne remontent qu'au 11° siècle de l'Empire oià elles sont appuyées sur des rescrits d'Antonin le Pieux et d'Hadrien ; cependant sa présence dans l'édit à lépoque d'Hadrien est, à notre sens, établie par l'insertion de l'action de dol dans le titre De in integrum restitulionibus de l'édit {Textes, p. 144 : Lenel, Edictum, §40) où elle ne peut avoir été appelée que par la restilutio oh dolum, comme par exemple l'action metus y a été appelée par la restitutio oh metum.
2. D., h. t., i, 1 : Verba edicli talia sunt : Quae dolo malo fada esse dicentur, si de lus rébus alia actio non erit et justa causa esse videbitur, [insérez : intra annum] judicium dabo. ^
3. Les mots intra annum ont été effacés dans l'édit au D., parce que le délai classique d'une année utile a été remplacé par Constantin, C.,2, 20(21), De dolo, 8, par un délai de deux années continues dans lequel l'action devra être intentée et jugée.
4. D., h. f., 18, pr. : Arbitrio judicis in liac quoque actione restitutio comprehenditur et, nisi fiât restitutio, sequitur condenmatio quanti ea res est, V. encore dans le même sens, D., h. t., 18, 1. 4. 17 ; Inst., 4, 6, 31 et Bas,, 6, 3, 18. M. Biondo
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de l'action née de la crainte par trois caractères très importants : l» Elle iest au simple au lieu d'être au quadruple : le montant de la condamnation, à défaut d'exécution de Xavbilratus, se limite au préjudice causé, ce qui ne veut d'ailleurs pas dire que le défeadeur puisse impunément refuser 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 entraîne pour le défendeur les déchéances groupées sous le nom d'infamie'. — 2"^ A la différence de l'action melus qui, comme les autres moyens résultant de la melus, est rédigée in rem, qui peut être intentée dès lors qu'il y a eu metus, Don seulement contre ceux qui en ont été les auteurs, mais contre les tiers -qui en ont profité, l'action de dolo, comme les autres moyens nés iu dol, est rédigée in personam ; elle ne peut être intentée^ pas plus que ces moyens ne peuvent être invoqués, contre d'autres personnes que l'auteur 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 droit ^ 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 cocon- Tactant, car ce débiteur a, pour se plaindre, faction 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 e créancier lui-même à raison du dol du débiteur dans les contrats de Donne foi, car il a l'action du contrat ; cela fait enfin qu elle ne pourra ître intentée par faliénateur qui n'a pas encore livré la chose, en cas l'aliénation déterminée par un dol de l'acquéreur, car il a l'exception le dol pour ne pas exécuter. Au contraire, elle existera seule et pourra lonc être intentée, quand l'acte déterminé par le dol d'une personne iiura été ou un acte matériel, ou une remise civile de dette faite à cette personne, ou un contrat avec un tiers qu'on doit néanmoins exéuter à raison de l'effet seulement relatif, ou enfin quand le dol aura té commis par le débiteur d'un contrat de droit strict envers son réancier.
La restriction du champ d'application de l'action et la limitation de on montant masquent encore plus pour elle que pour l'action metus, i caractère d'action née d'un délit, en lui donnant la physionomie d'une
iondi nie à rencontre de ces textes le caractère arbitraire de la formule de iction de dol, aux pp. 78-105 du travail cité, p. 427, n. 2, i. Lex Julia, ligne 111 [Textes, p. 87 ; cf. A. Pernice, Labeo, 2, 1, p. 201 ; Iheng. Faute 671 droit privé, 1880, p. 41) ; D., h. t., 1, 4 (n. 3),
2. Cf. par exemple pour la différence de rédaction de l'exception de dol et de îxception metus, Ulpien, Z>., 44, 4, De d. m. et m. exe, 4, 33.
3. D., h. t., 1, 4 : Praetor ita demum hanc actionem pollicetur, si alia non sity \oniam famosa actio non temere debuit a praetore decerni.
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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 l'Empire et seulement dans la mesure de leur enrichissement *.
VII. Fraus creditorum. — C'est d'un autre délit prétorien que naît l'action Paulienne.
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 l'étranger, a disparu. Il a été remplacé par l'emprisonnement privé et surtout par Texécution 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 {venditio bonorum). Mais l'objet, d'abord de l'envoi 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 préjudice 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
2. D., h. t., 9, A a. Cf. cependant la distinction de Pernice, Labeo, 2, 1, p, 202.
3. D., h. t., 2P. : Conveniens est, ut et in ipso qui dolo commiseril in id quod locupletior esset perpétua danda sil 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 l'enrichissement à rencontre de certaines personnes pour lesquelles on veut éviter le caractère infamant de Yactio doit, 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 [D.,h. t., 11, 1).
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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 Ta fait encore par la création d'une action délictuelle. Il a puni la fraus credilorum, comme il avait puni le dol et la melus . Il a vu un délit dans l'acte par lequel un débiteur crée ou augmente sciemment son insolvabilité et organisé contre les auteurs de ce délit une action correspondant aux actions de dolo et ntelus^ l'action Paulienne qui, à la ressemblance de l'action metus 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 profité du délit sans le connaître ; qui, à la ressemblance de l'action de dol et à la différence de l'action metus, est au simple da 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 restilutio in integrum, mais d'un interdit, l'interdit fraudatoire *.
1. Les conditions déterminées par l'édit 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
1. Les textes relatifs à ces moyens ont été fusionnés pour constituer un moyen unique par les compilateurs, en particulier au titre du D. qui est le siège de la matière (D., 42, 8, Quae in fraudem creditorum fada sunt ut restiluantur). Et c'est de ce fond commun que les anciens auteurs ont tiré leur doctrine de l'action Paulienne encore supposée comme fondement par le bref art. 1167, C. civ. iMais les sources diverses des matériaux peuvent en partie se discerner à l'aide des inscriptions des fragments, en particulier pour ceux des commentaires de l'édit qui montrent les jurisconsultes parlant du moyen unique du droit de Justinien à deux endroits différents, d'abord à celui o\x ils trouvaient l'édit, p. 435, n. 3, à notre avis relatif à l'action (Ulpien, livre 66 : Lenel, 1450-1454), puis à celui où ils rencontraient l'interdit (Ulpien, livre 73 : Lenel, 1640-1649), par ex. aussi pour les textes extraits du traité des interdits de Venuleius qui naturellement se rapportaient en général à l'interdit. Cette provenance des textes, dont l'observation est évidemment de première importance pour l'étude du système romain, n'est prise en considération qu'accidentellement dans les monographies un peu anciennes parmi lesquelles il suffira de citer l'article de von Schey, Z. R. G., 13, 1878, pp. 120-195. Au contraire elle est, avec des nuances et des diversités d'interprétation, prise pour base dans tous les travaux récents parmi lesquels nous citerons surtout ceux de MM. Lenel, Ed., §§ 225 et 268 (très différents, dans la 1" éd. allemande d'une part et de l'autre la trad. française et la 2« éd. allemande). Slrassburger Feslgabe, f. Schulze, 1903, pp. 1-23 ; Ubbelolide dans Gliick, série de livres 43-44, 1, 1889, p. 167 et ss., 2, 1890, p. 364 et ss. ; Karlowa, /?. /?. G., 2, pp. 1400-1410, et S. Solazzi, La revoca degli alii fraudolenti, 1902, et B. Jst D. R., 15, 1903;, pp. 127-168. On remarquera que les renseignements relatifs aux divers moyens tirés de la fraude, et en premier lieu à l'action Paulienne, peuvent parfois être utilement complétés par ceux relatifs à deux actions parallèles, Vaclîo Fabiana.et Vaclio 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 {D., 38, 5, 6't quid in fraudem patroni factum sit ; Frag . de formula Fabiana, Textes, pp. 454-456).
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 exceptions concrètes % être un acte d'appauvrissement quelconque. Ce peut aussi bien être une augmentation du passif, résultant de la constitution d'une 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, l'omission d'exercer une action temporaire, d'interrompre une usucapion* ; — 2° au débiteur (c^ecoc^o?% fraudator), qui doit avoir été conscius fraudis. Il faut qu'il ait volontairement créé ou augmenté son insolvabilité, ce qui implique deux éléments, un élément matériel, Veventus 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 possessionem % et un élément intentionnel, le consilium 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 Thypothèsé la plus pratique, où on agit contre le tiers qui a bénéficié de l'acte, à ce tiers, qui doit aussi être conscius fraudis \ L'édit sur l'action Paulienne exigeait cette complicité de sa part sans distinction*' ; mais la doctrine
1. D., h. t., &, pr. : Perlinet enim edicium ad deminuentes palrimonium suum, non ad eos, qui id agunt, ne locupletentur .
2. En conséquence l'édit ne s'applique ni quand le débiteur répudie une hérédité (/)., h. t., 6, 2), car à Rome, il n'en serait devenu propriétaire que par l'acceptation, ni quand il répudie un legs(/)., h. t., 6, 4), dont pourtant le bénéfice lui est acquis depuis l'adition d'hérédité, mais dont probablement on considère que l'acquisition n'est définitive qu'après son acceptation. Notre droit moderne, où les principes sont différents, admet une solution inverse, C. civ., art. 788.
3. Ainsi l'action n'est pas admise contre les affranchissements, qui en revanche donnent lieu à l'application de la loi Aelia Sentia (p. 124, n. 3) ; contre les aditions d'hérédité (Z>., 42, 6, De sep., 1, 5) ; contre les paiements de dettes échues faits par le débiteur à un de ses créanciers (/)., h. f., 6, 7); on donne au contraire aux créanciers le droit d'agir, mais seulement pour l'escompte (interusuriwn), au moins par l'interdit fraudatoire, quand le débiteur a payé avant l'échéance (Ulpien, D., h. t., 10, 12 = Lenel, 1644).
5. Ulpien, D., h. t., 10, 1 (Lenel, 1640): lia demum revocatur, quod fraudandorwn creditorum causa factum est, si evenlum fraus habuit, scilicet si hi creditores, quorum fraudandorum cama fecil, bona ipsius vendiderunt. Le texte est relatif à l'interdit fraudatoire ; mais l'édit sur l'action Paulienne, qui donne l'action au curalor, implique aussi que la missio in bona, sinon la vente, a eu lieu.
6. Julien, D., h. t., 17, 1 : Quamvis non proponatur consilium fraudandi habuisse, lamen qui credilores habere se scit et universa bona sua alienavit, inteltegendus est fraudandorum creditorum consilium habuisse.
7. L'exigence se trouve également dans l'édit sur l'action Paulienne (p. 435, n. 1) : Ciim eo qui fraudem non ignoravit, et dans celui sur l'interdit fraudatoire (p. 436, n. 2) : Sciente te.
8. Tout au moins le développement a été un développement doctrinal pour l'action personnelle (Ulpien, /)., h. t., 6, 11 = Lenel, 1452). ~ Au contraire, il nous est présenté pour l'interdit fraudatoire comme ayant été réalisé dans une phrase finale (p. 436, n. 2), qui subordonne l'extension à un examen du magistrat
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a fait à ce sujet une distinction entre le cas où Tacte auquel il a procédé était un acte à titre gratuit et celui oiî c'était un acte à titre onéreux * ; elle exige bien toujours, pour le soumettre aux poursuites, sa complicité au moment de l'acte, 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 vitando), mais au contraire elle le considère comme complice même sans cela, quand l'acte est un acte à titre gratuit, qu'il lutte pour faire un gain {certat de iucro 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 nés de la fraude, dont le rapport chronologique, les domaines respectifs et la liste même sont controversés. Le principal est, à notre sens, l'action personnelle que les Romains paraissent avoir déjà appelée l'action Paulienne ^ Sans parler de l'exception, peu mentionnée dans les textes et
(interdum causa cognita) et qui a dû être ajoutée après coup à cet interdit, si on le considère avec nous comme antérieur à l'action (p. 436, n. 3).
1 . Cela 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 {D., h. t,, 25, 1.2).
2. C'est ce qui nous semble résulter de D., h. t., 9, où l'action n'est considérée comme exclue par l'aliénation que quand le sous-acquéreur est un acheteur de bonne foi. D'après ce texte même, l'acquéreur originaire de mauvaise foi reste tenu après l'aliénation. Mais son sous-acquéreur devient tenu cà coté 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 mêmes conditions, continuer à s'étendre à de nouveaux sujets passifs à chaque nouvelle aliénation.
3. Le seul texte classique, qui donne son nom, /)., 22, 1, De usur., 38, 4 : In Fabiana quoque actione et Pauliana per quam quae in fraudem creditorum alienata sunl revocantur, fructus quoque restiluuntur, atteste son caractère d'action personnelle : car c'est pour les actions personnelles qu'il étudie la restitution des fruits : Videamus generali quaiido in actione quae est in personam etiani t'uctus veniant {D., 22, 1, De usur., 38, pr.). Elle est arbitraire, comme les actions metus et de dolo et elle est aussi, comme elles, in factum, d'après l'analogie de Vactio Fabiana de laquelle Paul la rapproche là {fr. de for m. Fab., 1 : El est in fa\ctum et ar']bitraria). C'est aussi elle que vise, à notre avis et d'après l'opinion dominante, redit rapporté par Ulpien {D., 42, 8, Quae in fraud., 1, pr. = Lenel, 1450) : Quae fraudationis causa gesta erunt, cum eo qui fraudem non iqnoraverit de his curatori bonoruni vel ei cui de ea re aclionem dare oporlebit intra annum quo experiundi polestas fuerit, aclionem dabo. Idque etiam adversus ipsum, qui fraudem fecif, servabo. A la vérité, l'existence même de cette action est niée par M. Lenel qui, après avoir, dans son édition allemande, contesté l'existence de la restitutio in integrum pour n'admettre que l'action personnelle et l'interdit, n'admet plus aujourd'hui que Yininlegrum restitutio et l'interdit, en rapportant l'édit précité à Vin integrum restitutio et le nom à'actio Pauliana du fr. 38, 4, D. De usuris, à l'action arbitraire donnée en vertu de l'interdit fraudatoire. Mais 31. Solazzi nous paraît avoir réfuté ce système en démontrant, d'une part, que l'édit du fr. 1 ne peut être relatif à l'in integrum restitutio parce qu'il donne son moyen
436 LIVRE III. — IVo — TITRE I. — CHAPITRE I
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 interdit destiné à faire obtenir la possession (adipiscendae possessionis), il ne pouvait à l'origine 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 ignoré du nom de
contre le fraudator lui-même (p. 437, n. 3) contre qui une reslitutio in integrum serait un non-sens (v. aussi chez Paul, D., h. t., 7 : Lenel, 741, des règles différentes de celles suivies en matière de restituiio in integrum), et d'autre part, que Vactio Pauliana du fr. 38, 4, ne peut être Taction consécutive à l'interdit;, parce que ce fr. prescrit d'y rendre tous les fruits, tandis qu'on ne les rend pas tous sur l'interdit (p. 438, n. 2).
1. D., 42, 5, De rébus auct.^ 25: Ait praelor : Quod postea contractum erit,. quam is cujus bona venierint consilium fraudandorum creditorum ceperit (Mommsen ; le ms. : receperit), fraudare sciente eo qui contraxerit, ne actio eo nomine detur.
2. L'édit sur l'interdit fraudatoire, Ulpien, D., h. t., 10, pr. =z Lenel, 1640, portait : Quae Lucius Titius fraudandi causa sciente te, in bonis quibus de (supprimez ea re) agitur, f'ecit : ea illis, quos eo nomine, quo de agilur ex edictg meo in possessionem ire esse oportel {D. : illis, si eo nomine quo de agitur actio ei ex edicto meo competere esseve oportei ; mais cf. D., 46, 3, De solut., 96, pr., et C. Th., 2, 16, De integ . rest., 1, qui paraissent impliquer un droit individuel des créanciers), et si non plus quam annus est, cum de ea requa de agitur experiundi potestas est, restituas. Inlerdum causa cognita et si scientia non sit interdicam et sponsioneni restipulationemque facere permittam. Ainsi que l'a vu M. Gradenwitz, Z. ,S. Si,, 8, 1887, p. 25o et ss., les mots in factum actiofiem permittam par lesquels finit le texte actuel ont été mis par une interpolation des compilateurs à la place de la clause relative à la procédure de l'interdit: interdicam, etc., ce qui supprime les systèmes fondés sur la prétendue actio in factum donnée contre les tiers de bonne foi.
3. Il y a sur la combinaison de l'interdit fraudatoire et de l'action Paulienne de nombreux systèmes. Leur concomitance s'explique, suivant nous, de la manière la plus naturelle par l'antériorité de l'interdit complété ensuite par l'action plus large. Il garda peut-être depuis l'avantage d'une rapidité plus grande tenant à ce que le système des jours judiciaires se serait appliqué aux actions et non aux interdits (Ubbelolide, 2, p. 364) ; peut-être aussi l'interdit était-il donné à chacundes créanciers (n. 2), tandis que l'action ne pouvait être intentée que par le cura^ ter ou un représentant de la masse. En tout cas, nous croyons inacceptable la doctrine de Dernburg (Dernburg-Sokolowski, § 399), selon laquelle l'interdit fraudatoire, accompagné de Vin integrum restitutio et de la prétendue actio in factum complémentaire (n. 2), s'appliquerait seul à la venditio bonorum et l'action personnelle de D., h. t., 1 (p. 435, n. 3), 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 Z)., /i. f., 6, 14, et il nous semble très douteux que l'édit se soit jamais occupé de la [distractio bonorum.
4. L'existence de cette restitutio in integrum n'est guère attestée que par les Inst.t 4, 6, De act., 6, où les anciens interprètes voyaient une prétendue action
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Elle a pour sujet actif la masse des créanciers, qui sont représentés normalement par un administrateur que nomme le préteur, par le curator 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 qui en sont injustement sorties, les créanciers se trouveront en profiter tous, môme quand ils seront postérieurs à l'acte attaqué et n'en auront donc pas souffert.
Quant au sujet passif, l'action Paulienne peut, avons-nous vu, être intentée non seulement contre le débiteur contre lequel elle n'a pas grand intérêt pratique % 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. 435, n. 2), 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'exé-
Paulienne réelle, où d'autres, par exemple Vangerow, 1, § 177, p. 301, ont voulu voir une action m rem donnée à la suite d'une m integrum resiitutio ob dolum et où il s'agit plus exactement d'une in integrum reslitiUio ob fraudem, que M. Lenei croit aujourd'hui avoir été promise par le préteur dans Pédit du fr. l, D,, h. t. (p. 435, n. 3), que nous croyons au contraire avoir été promise par lui dans une disposition perdue du titre De in integrum restitutionibus (sur un vestige conservé à notre sens dans les abréviations de l'édit antérieur à Julien rapportées par Probus, 5, 12-13, v, Girard, Mélanges, 1, pp. 186-187. 194-195). Ici encore on a soutenu, par exemple Dernburg, p. 846, que la restiluiio ou tout au moins la vindicatio utilis serait le moyen le plus ancien ; mais il nous paraît plus conforme aux vraisemblances générales résultant de ce qu'on voit partout ailleurs Vin integrum resiitutio venir après l'action (p. 426, n. 2; p. 430, n, 1) d'y reconnaître une formation complémentaire, destinée à compléter l'action personnelle, par exemple dans le cas déjà cité p. 426, n. 2, 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, 1, 3 : Caecilius... a P. Varia cum magna pecunia fraudareiur, agere coepit cum ejus fratre A. Caninio Saturo de eis rébus, quae eum dolo mancipio accepisse de Vario diceret. Dernburg, p. 846, n. 3, rapporte ce texte à l'm integrum. restitutio. Mais il prouverait alors néanmoins l'existence de l'action, puisque l'm integrum restitutio apparaît partout seulement après l'action. L'opinion émise par M. Lenel, Ed., 2, p. 177, n. 11, et plus rapidement Ediclum, p. 420, n. 2, selon laquelle il s'agirait là de l'interdit nous semble en désaccord avec le lang-age de Cicéron.
2. Il y avait probablement, sous ce rapport, une différence entre l'interdit fraudatoire et l'action Paulienne. Cf. p. 436, n. 2.
3. C'est, nous paraît-il, en dépit de la contestation de M. Lenel, cette action qu'établit la clause finale de l'édit du fr. 1, Z>., h. t. (p. 435, n. 3) : Idque etiam adversus ipsum qui fraudem fecit servabo ; car l'application du moyen de cet édit contre le fraudator lui-même, concevable pour une action et non pour une in integrum restitutio (p. 435, n. 3), est, en dehors d'arguments plus délicats que l'on trouvera chez M. Solazzi, Bull., pp. 129-143, attestée par le fragment de Marcellus, D., h. t., 12 : Lenel, 204, relatif à son application contre le père quand le fils a agi en fraude des créanciers du pécule.
cute pas Varbitratus du juge \ mais où Tobjet de Varhitratus 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 acquéreur 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 etdedol, l'action, môme quand elle tend dans le principe à la réparation intégrale du préjudice, se trouve réduite au montant de l'enrichissement, d'abord par l'expiration 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 delà 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 vue réipersécutoire a fait exclure ici la noxalité^ Il a aussi sans doute pré-
1. Les textes qu'on invoque ordinairement dans, ce sens se rapportent pour la plupart à la formula arbitraria donnée en vertu de l'interdit fraudatoire (Ulpien, D., h. t., 10, 14 =^ Lenel, 1644 ; Ulpien, B., h. t., 10, 19-22 = Lenel, 1647) ; mais son caractère arbitraire, vraisemblable en lui-même, résulte de celui de Vactio Fabiana symétrique, qui est attesté par un texte formel [fr. de form. Fab , 1, TexteSy p. 454; cf., D., 38, 5, Si quid in fraud. patr., 5, 1).
2. Tiers complice : Paul, D., 22, 1, De usur., 38, 4 : Praetor id agit ut perinde sint omnia atque si nihil alienatum esset. Tiers de bonne foi : D., h. t., &, il. — Le point de savoir dans quelle mesure la restitution due- par le tiers complice s'étend aux fruits intérimaires est tranché nettement par/)., 22, 1, De usur is, 38, 4, qui, en dépit de corruptions certaines, implique clairement que le défendeur doit rendre les fruits antérieurs à la litis contesiaiio ; car non seulement il dit, à leur sujet, que tout doit être comme s'il n'y avait jamais eu d'aliénation (praefor id agit ut perinde sint omnia atque si nihil alienatum esset), mais il règle leur restitution en assimilant l'action Paulienne à l'action Fabienne où le défendeur doit les fruits passés d'après Z>., 38, 5, Si quid in fraudem patroni, 2. Cf. Solazzi, Bull., pp. 134-160. C'est une différence avec l'interdit où le défendeur ne doit, parmi les fruits antérieurs à 1h litis contestatio, d'après une clause dégagée par Lenel, Edictum, p. 479 {Fd., 2, p. 247), que les fruits qui alienationis tempore fundo cohaeserunt (Venuleius, Z)., /i. f.,25, 4. 5; Lenel, 27). Un autre texte d'Ulpien, D.,h.t., 10, 20 (Lenel, 1647), qui appartient au commentaire de l'interdit, donne droit à tous les fruits que le défendeur a perçus et aurait dû percevoir, soit en ne voulant viser que les fruits postérieurs à la litis contestatio (en ce sens Ubbelohde, 1, p. 236, n. 40), soit en exposant par une digression ou une interpolation les règles de l'action à propos de l'interdit (en ce sens Solazzi, Revoca, p. 180).
h. t., 11 (à la vérité relatif à l'interdit
5. On peut, en faveur de ce caractère délictuel, invoquer encore le rapprochement de l'acfio Faômna parallèle, pour laquelle le fr. de form. Fab.^ 1 {Textes, p. 456) parle, dans un passage mutilé, de délivrance de la formule quasi ex deLicto venerit liberti. Cf. les objections à notre avis sans force probante dirigées contre le caractère délictuel des actions Fabienne et Paulienne, par M. Biondo Biondi, Studi sulle a, arbitrariae, 1913, pp. 163-168 et 172-179.
6. C'est ce qui paraît résulter de /)., h. t., 6, 12. En revanche, ce texte ne prouve pas que l'action Paulienne ait été donnée de peculio, quod j'ussu, etc., comme action adjecticiae qualitatis en forme, pas plus que les textes symétriques qu'on rencontre en matière d'actio Fabiana : les uns et les autres peuvent s'en-
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valu pour faire admettre qu'au cas de pluralité d'auteurs l'action ne se donnerait pas cumulativement contre eux et il n'y a pas d'indice qu'on ait pu en réunir le profit à celui de l'interdit ou de Vin inlegrum reslilutio.
VIII. Autres délits. — Le vieux droit civil, le droit prétorien et même , quoique beaucoup plus rarement, le droit impérial * ont érigé beaucou p 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 présentent pas seulement des actions punissant de peines fixes 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 %n~ juriaruniy Vactio de arborions succisis en. paiement d'une amende de 25 as par arbre coupé ^ et les actions qu'on nous dit avoir été abrogées par la loi Aquilia (p. 420, n. 4). 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 des XII Tables en matière de garantie d'éviction, de défaut de contenance de la chose vendue, de tutelle et de dépôt ^
2. Le même phénomène se répète pour l'édit 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 pa r
tendre de Varbilratus judicis. Cf. N. R. H., 1899, ^. 695 et ss. — Les terme s employés par Ulpien, /)., 38, S, Si quid in fr., 1, 24, pour écarter, au^cas de libéralité frauduleuse faite à un esclave, l'action Fabienne contre lui après son affran chissement, portent à se demander si l'action Paulienne née de l'acte de l'esclave complice n'a pas dû d'abord être donnée, comme noxale, contre son maître pendant sa servitude et, comme directe, contre lui après son affranchissement.
1. C'est par exemple, au fond des choses et quoiqu'il déclare fonder une condictio ex lege, ce qu'a fait Justinien en créant l'action au triple des Inst., 4, 6, De act., 24.
2. Paul, a, 12,2, Defurefur.,28,6; Gaius, 4, 11; PUne, N. H., 17, 1, 7. Cf. p. 409, n. 2.
3. Nous avons déjà rencontré les actions rationibus distrahendis (p. 221, n. 2), auctoritatis (p. 294, n. 2), de modo agriip. 294. n. 3). Nous trouverons plus loin l'action de dépôt au double des XII Tables {Coll., 10, 7, 11).
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l'actio servi corrupti au double S 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 faction arborum furlim caesarum à la place de l'action ci\\\e de arboribus succisis^, comme \[ amis l'action d'injures estimatoire à la place de Tancienne action d'injures. Les édiles curules ont fait de même, par exemple dans la disposition de leur édit qui punit celu qui a des bêtes 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 de droit a fait ensuite considérer sur un autre terrain comme générateurs de droits étrangers à ridée 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 \ente. C'est encore en partant de l'idée de peine d'un acte malhonnête que le préteur à 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 faclum 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 lésait, 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 munie d'action, est obligatoire parle 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
Z)., 11, .3, De servo corrupto
2. V. sur cette action prétorienne, qui, à la différence de l'action civile des XII Tables, se rapporte non seulem(;nt aux arbores iuccisae, mais aux trois faits d'arborés furlim cinxisse, subsecuisse, cecidisse (D., h. t., 7, 4), et qui a pour objet, au lieu de la peine fixe de 2o as, une indemnité égale au double du préjudice (D.,h. t., 7, l),Lene\,Edictum, § 139.
Inst., 4, 9, Si quadrupes
CONTRATS
un peu archaïques, c'est le'contraire : la convention {conventio, pacliim, placitum) n'est pas, en principe, génératrice d'obligations. 11 y a quelques exceptions dans le droit nouveau. Il n'y en a pas dans le droit le plus ancien. Ikie 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 : 1° d'abord le nexum, vieux contrat pe?" aes et libram, correspondant à l'aliénation per aes et libram, qui est l'emploi 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 première 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 venant 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 ; 3° enfin le contrat littéral, où la solennité consiste dans une inscription faite sur un registre par le créancier du consentement du débiteur.
A l'aide 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
1. Ulpien, D., 2, 14, De pactis, 7, 4 : Nuda pactio obligationem non parit. Paul, Seni., 2, 14, 1 : Ex nudo pacto inier cives Romanos actio non nascilur.
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, ridée de contrat non formel n'était pas encore née.
Gela produisait un régime surprenant pour nos habitudes d'esprit, mais qui ne s'accommodait sans doute pas trop mal aux besoins des premiers Romains ^ Le système où Ton 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 long et confus. — Au point de vue de la conclusion même du contrat, la nécessité de recourir à une formalité pour s'obliger éveillera l'attention 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 l'exécution judiciaire, le système oiî 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 tâche 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, c'est le contrat même qui indique à quoi le débiteur est tenu envers le créancier sans
1. C'est donc seulement afin de simplifier notre exposition que nous prenons ici le formalisme comme point de départ. Nous indiquerons, en étudiant cliaque contrat formel, les conditions liistoriques 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 le contrat littéral ont, comme Vin jure cessio, toujours été des actes artificiels. Cf. en général, sur les origines des actes formels, Pernice, Z. de Griinhut, 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. /?., 3, pp. 156-255 ; v. en particulier les pp. 156-201 et cf. les pp. 136-142.
3. C'est 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.
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que le juge puisse y rien ajouter ni en rien retranctier : ce sont les parties qui ont fait leur contrat. Le juge n'a pas à le refaire. Il n'a qu'à chercher s'il existe et ce qu'il dit. Le contrat formel est un contrat de droit strict {stricti 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 ni de la mauvaise foi apportée par le débiteur à l'exécution de son engagement * ; elle en permet d'autres au préjudice du débiteur, qui ne pourra se soustraire à l'exécution d'un engagement inconsidéré, en prouvant qu'il l'a pris par erreur, qu'il l'a pris même sous l'empire de la tromperie ni 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 gêne résultant des formes n'était pas aperçue à l'époque où, chaque chef 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'Etat, 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 imposa 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,
1. V. par exemple Paul, Z).,45, 1, De V. 0., 91, pr., pour l'esclave promis, mort faute de soin : Qui dari promisit, 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 qu'il en aurait soin jusque-là. De même, si le délîiteur 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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îes guerres plus 1 ongues, les voyages plus lointains ont surtout rendu plus pénible Texigence 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'interpr'ïtation rigoureuse, tout en restant de droit strict, soit de nouveaux contrats qui n'étaient ni formels ni de droit strict. Ce sont les contrats consensuels et les contrats réels, mis à côté des anciens contrats formels, du nexum, du contrat verbal et du contrat littéral, par un développement historique absolument parallèle à celui 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 mutuum, le prêt de consommation. Une personne emprunte à une autre des denrées, de l'argent à charge de lui en remettre pareilles quantité et qualité. A l'origine, la translation de propriété se faisait et l'obligation de rendre naissait, au moins pour l'argent, 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, 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 l'époque la plus ancienne. Un droit encore ancien, mais cependant plus récent, admit, dès avant l'introduction de la procédure formulaire à notre sens, que la simple remise des derniers rendrait sans contrat formel V accipiens débiteur, le prêteur créancier, reconnut par conséquent, quoique probablement en parlant d'une idée indépendante
1. Pour nous en tenir à ces dernières, elles ont été en partie corrigées par l'introduction des nnoyens destinés à réprimer les délits prétoriens de dol et de meius (p. 425 ; p. 429). Le débiteur qui s'est engagé sous l'empire du dol et de la violence aura, pour ne pas exécuter l'engagement, les exceptions doli mali et metus. 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 dare et par conséquent d'être libéré de l'action du contrat, mais ce qui donnera au créancier, pour se plaindre du dol dont il a été victime, l'action pénale prétorienne de dolo (/>., 4, 3, De dolo, 7, 3).
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de l'idée de contrat, que le matuum faisait, en dehors de Taccomplissement d'aucune solennité, naître une action en restitution au profil du prêteur.
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 môme joindre, comme procédé plus archaïque d'atteindre les mêmes résultats, la fiducie. Pour commencer paj- 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, peut-on supposer logiquement, un prêt à 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 fut 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, croyonsnous, est postérieure à la loi Aebutia, on donna à l'aliénateur avec fiducie une action pour réclamer la chose au moment convenu et, par suite, on peut dire, quoique ce ne 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 l'époque où la possession fut protégée par les interdits, la sûreté consistant dans le droit de conserver la possession delà 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 l'étaient 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
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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 l'avoir 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 commodats sanctionnés par les actions commodati^ depositi,pigneraticia qui furent créées vers les derniers temps de la République. Et désormais on ne recourut plus guère à l'aliénation fiduciaire, sinon en matière de nantissement où elle assure 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 même 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 (merx, res), tandis que l'autre s'engage à lui transférer en retour la propriété d'une certaine somme d'argent (pretium). Dans le système ancien, on aurait pu atteindre ce résultat par une stipulation de l'acheteur (emptio) et une stipulation du vendeur (venditio). Dans le système nouveau, le vendeur aura l'action venditi et l'acheteur l'ac/io empli par la seule vertu du consentement. Il en est de même pour le louage, tocatio conductio, où la simple convention des parties, s'engageant l'une 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, societas, où la simple convention de deux ou plusieurs personnes s'engageant à mettre quelque chose en commun dans un but licite afin d'en retirer un avantage réciproque, suffira pour faire naître au profit de chacune l'action pro socîo ; enfin pour le mandat, mandatum, où l'action mandati en exécution naîtra de la simple convention par laquelle une des parties charge l'autre qui l'accepte de faire gratuitement quelque chose pour son compte %
Insl.i 3, 14, Quitus modis re conirahiiur ohligatio
2. Gaius, 3, 135 : Consensu fiunt obligatinnes in emptionibus vendilionihus, locaiionibus conduclionibiis, societatibus, mandatis. 136. /deo autem islis modis consetisu dicimus obligaliones contrahi, quia neque verborum neque scripturae ulla proprietas desideralur, sed snfficit eos qui negotium gerunt consensisse . Cf. Insl., 3, 2'2, De <ions. obi., pr. 1.
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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 forme, 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 aclio non nascitur, élevés da 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 muluum^ ce n'est pas davantage une formalité superflue rationnellement et imposée par le droit positif, c'est le versement des derniers sans lequel il ne peut y avoir de prèt^
Ils en diffèrent, en second lieu, en ce qu'à l'exception 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, à la vérité, les parties 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 (mclicia 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 slricti juris ) \
1. Cf. pcir exemple pour les contrats consensuels Gains, 3, 136 (p. 446, n. 2).
2. C'est donc à tort, à notre sens, que l'on présente parfois la res comme constituant dans le muluum un élément artiûciel semblable aux paroles du contrat verbal ou à l'écriture 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 de l'obligation de rendre, qui ne peut porter en droit moderne comme en droit romain que sur ce qu'on a reçu, le 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, naît du simple accord des volontés.
3. Paul, D., 3, 5, De N. G., 6 (7): Tantundem in bonae fidei judiciis officium
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 aune, avec le temps, on la rattache souvent à un troisième caractère qui sépare les contrats non formels et de bonne foi du mutaum 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 lenexum, 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 prêteur ait remis les deniers à l'emprunteur et où, après cela, l'emprunteur seul est obligé, le prêteur est uniquement créancier, n'est tenu à rien. Au contraire les contrats nouveaux, sauf le mutuum, sont tous des contrats si/nallagmatiques, 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 dépôt, au mandat, ils apparaissent comme unilatéraux au moment de leur formation, ils ne font immédiatement naître que l'obligation de restituer, d'exécuter le mandat ; mais ils peuvent par la suite faire naître des obligations en sens inverse : pour le mandant, l'obligation de rembourser les frais faits pour l'exécution du mandat ; pour le déposant, celle de rembourser les frais faits pour la conservation de la chose, qui seront sanctionnées par une action du contrat appelée, par opposition à l'action principale et directe du contrat, à l'action mandati, depositi directa, action contraire du contrat, action mandati, depositi contraria. Ils 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 conduit à lui donner des pouvoirs plus larges, à reconnaître à ces contrats le caractère de^bonne foi *. Quoi qu'il en soit, ces contrats nouveaux non formels et en général
judicis valet, quantum in stipulatiofie nominalim ejusrei facta 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.
1. Cf. Gains, 3, 137. Inst., 3, 22, De cons. obi., 3 : Item in his contractibus {les contrats consensuels) alter alteri obligatur, in id quod alterum alteri ex bono et aequo praestare oportet, cum alioquin in verborum obligationibus alius stipuletury alius promittat.
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de bonno foi constituent, avec les anciens contrats formels, le système classique de contrats que visent Gaius et Justinien en disant, dans une formule trop connue, que les contrats naissent re, verbis, litteris et consensu K Mais ce serait une erreur de conclure de cette formule qu'il n'y ait pas eu, h Rome, d'autres conventions obligatoires, ni môme d'autres conventions obligatoires portant le nom de contrats.
Sans parler du nexum, qui était disparu au temps de Justinien et à peu près en désuétude à celui de Gaius, le droit impérial a connu, en partie dès son début, tant sous le nom de contrats que sous des noms différents, d'autres conventions munies d'actions, d'autres dérogations à la règle ex pacto actio non nascitur que celles résultant des 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 contrats 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 exécutée 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 fît de la conventioii 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 matière de conventions unilatérales, les dérogations sont venues soit du droit prétorien, soit du droit civil récent. Le droit prétorien a sanctionné, dès avant la fin de la République, à l'aide 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 nauiarum^ receptum argenlarii {pacta praetorià) ; il est même piquant de noter qu'il a sanctionné de cette façon par des actions in factum et probablement en partant d'une idée de peine (p. 440) 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
1 . Gaius, 3, 89 : Et prius videamus de his quae ex contraciu nascuntur. Harum autem quattuor gênera sunt : aut enim re contrahilur ohligatio aut verbis aut litteris aut consensu. Cf. Inst., 3, 13, De obi., 2.
munit d'actions deux conventions unilatérales, la convention de donation rendue obligatoire par Justinien, et la convention de constitution de dot, rendue obligatoire par Théodose II, qui constituent à partir de là de véritables contrats consensuels, sanctionnés par une action civile, la condictio, bien qu'on ne les désigne jamais du nom de contrats, qu'on les appelle seulement des pactes légitimes [pacta légitima)^.
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 l'ancienne règle ex paclo actio non nascilur, la règle selon laquelle il faut, pour rendre une convention obligatoire, l'enfermer 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 aa seul contrat formel qai existe encore, au contrat verbal, pour rendre obligatoires les conventions qui ne rentrent dans le cadre d'aucun
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. 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, l'histoire 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 l'écriture qui le représente un contrat littéral (Ortolan, /nstiluls, 3, n"» 1191-U97, et en partie Labbé, Appendice, p. 885. Petit, ire édit., 1892, n» 270 ; cf. Sumner Maine, L'ancien droit, tr. fr., p. 309 etss.). FA on a même parfois combiné cette doctrine avec celle de la causa civilis, selon laquelle il faut, pour la formation de tout contrat, un élément artificiel, la causa civilia, qui serait dans le nexum l'accomplissement des solennités de ïaes et de la libra, dans le contrat verbal les paroles, dans le contrat littéral l'écriture, dans le contrat réel la res, 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 explication, 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 litteris 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. Il a ensuite le tort, surtout dans la forme de la causa civilis, de mettre sur le même 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 on on ne peut pas plus qu'à Piome être obligé de rendre une chose sans l'avoir reçue.
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 ditFérentes 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.
SECTION I. — l^èc)Ies (|énérales.
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 accidentels, qui ne sont requis pour la validité d'aucun contrat, mais' qui peuvent, suivant les hypothèses concrètes, se rencontrer ou faire défaut dans l'un d'eux.
§ 1. — Éléments essentiels des contrats.
Les éléments essentiels nécessaires à la validité des contrats ou tout au moins à leur efficacité, se rapportent à trois points de vue : ceux de l'objet 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 {id 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 naître d'obligations distinctes.
D'après la définition même de l'obligation (p. 396), l'objet de cette obligation, constituant l'objet ou l'un des objets du contrat, peut être
1, Hermogénien, D., 2, 14, De pactis^ 45: Ùivisionis placilum nisi traditione (contrat innommé) vel stipulalione (contrat verbal) sumat eff'ectum, ad actionem, ut nuduni pactum, nulli prodesse poterit. Dioclétien, C., 4, 64, De rer. permut., 3 : Ex placito permulationis re nulla secuta constat neinini actionem competere, nisi stipulatio subjecia ex verhoruni obligatione quaesierit parlihus actionem.
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)y dans un fait (facere)^ ou dans une prestation {praestare)y 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, croyons-nous, 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, celle de laisser impunément commettre un délit, et même dans la notion romaine celle relative à une succession future ^ sont nulles 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 légalement, 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 en conséquence, si le
1. Le sens du mot praestare dans Paul, Z)., 44, 7, De 0. et A., 3, pr. (p. 396, n. 3), est très controversé. Cf. Savigny, Traité, 5, app. X/V, pp. 574-686, et, pour la bibliographie plus récente, Windscheid, 2, § 252, n. 4. Ce texte contient croyonsnous tout simplement une allusion à la terminologie de la formule qui désigne l'objet de Tobligation tantôt par le mot dare, tantôt par les mots rfare facere et tantôt par le raoi praestare .
2. Dioclétien et Maxiraien, C, 8, 38 (39), De inut. stip., 4 : Omnia quae contra bonos mores vel in pacto vet in stipulalione deducuntur nullius momenti sunt. Cf. Lotmar, Der unmoralische Vertrag, 1896.
3. C'est le cas de la const. citée n. 2. Justinien permet cependant, C, 2, 3, De pactis, 30, le traité relatif à une succession future, quand il est fait du consentement du de cujus. Cf. C. civ., art. H30.
4. V. Windscheid, 2, § 264. Rabel, Mélanges Gérardin, 1907, pp. 473-512.
5. Inst.^ 3, 19, De inut. stip., 1 ; 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, D., 18, 1, De C. £"., 8, pr. C'est comme immorale que la convention sur succession future est exclue (n. 3).
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 l'a 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 paraît avoir d'abord décidé logiquement qu'il n'y avait, par exemple au cas de vente, ni vente ni action empti et par conséquent n'avoir admis comme ressource qu'une action in facium 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 l'individu 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 solution soit pour les autres cas d'impossibilité légale ', soit peut-être même pour ceux d'impossibilité physique *. En somme, on paraît être arrivé, à l'aide d'une de ces entorses aux principes abstraits que présente souvent le droit nouveau, à donner à l'acheteur de bonne foi pour demander indemnité du préjudice que lui cause la nullité de la vente
1. C'est la solution donnée par Ulpien, /)., H, 7, De rel., 8, 1, au cas de /i/nc^Ms religiosus vendu comme purus.
2. Cette solution, qui se rattache sans doute à ce que l'acquéreur par mancipalion avait, dans ce cas, Vactio auctoritatis après avoir été évincé par la vindicatio Uhertatis (Julien, />., 21, 2, De evict., 39, 3 = Lenel, 735), paraît avoir déjà été donnée par Sabinus, dans les commentaires sur lequel elle se trouve au même endroit chez Pomponius (/)., 18, 1, Z)., De C. E., 4, 6, pr. =: Lenel, 533) et chez Paul (/>., 18, 1, De C. E., o = Lenel, 1705). Il est à remarquer qu'ici on ne dit pas seulement qu'il y a action empti, mais qu'il y a vente.
3. Les Inst., 3, 23, De empt., 5, le disent positivement et Modestin, /)., 18, 1, De C. E., 62, 1, admet, dès la fin de l'époque classique, que, bien qu'il n'y ait pas de vente, on donnera l'action empti. Il est plus difficile de savoir si Pomponius admettait déjà non seulement l'action empti, mais la validité même de la vente, ou si ce ne sont pas les compilateurs qui ont étendu aux res sacrae et religiosae une décision donnée par lui seulement pour la vente de l'homme libre (n. 2). V. dans ce dernier sens Scialoja, B. /st. D. /?,, 2, 1889, p. 178 et ss. A. Pernice, Labeo, 2, 1, p. 379, n. 2.
4. 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 obligations, 2, § 81), D., 19, 1, De A. E. V., 21, pr. ; D., 18, 4, De her. vend., 8 ; 9 ; dans le sens contraire (Windscheid, 2, § 315, n. 5), D., 18, 1, De C. E., 15, pr. ; 57, pr. 1, par exemple.
une action contre le vendeur, que celui-ci fût conscient de Timpossibilité ou se fût trompé *.
Les principes ont été respectés beaucoup plus rigoureusement en matière de contrats de droit strict. Là le droit du créancier 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, si le créancier a eu la précaution de se faire faire par le débiteur la promesse qu'il s'abstenait de tout dol, soit au cas contraire, depuis que l'action pénale de dol existe, au moyen de cette action. Mais le créancier qui a fait une stipulation de dolo est dans une moins bonne situation que l'acheteur, 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 l'action 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
1. Il y a, en droit romain pratique, de nombreux dissentiments, tant sur la portée de cette action que sur ses conditions d'ouverture. Cf. Saleilles, L'obligaiion 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 le considérer comme existant dès lors qu'il y a impossibilité, que le vendeur en ait eu ou non conscience, soit en disant, comme fait M. de Ihering, Gesamm. Aufsàlze, 1, p. SS*?, 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, quant à la portée de l'action, on tend à la restreindre au montant de Vintérêt 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, par opposition à Vintérêt positif, à l'avantage qu'il aurait tiré de l'exécution du contrat (de Ihering, Windscheid, loc. cit.). — A notre sens, les textes prouvent positivement, soit pour Vaciio 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 ewi/7/t 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 la réparation de tout le préjudice causé par l'inexécution du contrat, donc le montant de l'intérêt positif.
ost indéterminé ; celui où l'intérêt du créancier n'est pas un intérêt pécuniaire, un intérêt appréciable en argent.
1. 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 Ton cesserait d'en être le propriétaire % à plus forte raison, si on stipulait les attributs de la propriété dont on est privé.
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 imagine!', qu'elles 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 ia translation de propriété d'une somme d'argent ou d'une chose déterminée dans son individualité ou dans sa nature (obligations de faire, de ne pas faire, obligation alternative, obligation de constituer un usufruit, etc.) *. Faute d'exécution, le juge évaluera en argent. Seulement
1. Stipulation : Inst., 3, 19, De inul. stip., 2. Vente, louage : D., 50, 17, De li. J., 45, pr.
n., 18, 1. De C. E
3. C'est un point à peu près certain pour le nexum et le contrat littéral. 11 est possible qu'il en ait été de même très anciennement du contrat verbal.
4. Les actions personnelles nées de contrats sont certaines ou incertaines selon que le créancier réclame un objet déterminé d'avance sous tous les rapports dont renonciation mc'me indique, disent les jurisconsultes, quid quale quantumque sit [cerlutii, cerla pecunia, ceria res ; intentio portant si paret dure oportere) ou un objet n'ayant pas d'avance la même netteté, exigeant une détermination {incertum : intentio portant quidquid paret dare f'acere oportere, par ex.). Nous verrons en étudiant la procédure l'intérêt que cela présente en matière do plus pelilio. 11 suffira de remarquer ici pour les obligations contractuelles que toutes celles de facere ou de praestare (p. 452, n. 1) sont incertaines et que celle de dare sont tantôt certaines et tantôt incertaines. Elles sont certaines quand elles ont pour objet une somme d'argent, un bien déterminé, une quantité précise de choses de qualité déterminée {sesterlium decem milia, jundus Tusculanus, homo Stichus, tritici opiimi A/'rici modii centum : Gaius, D., 45, 1, De V. 0., 65), ou encore la constitution d'une servitude prédiale (Ulpien, D., 13, 3, De cond. trii., 1, pr.,et surtout Paul, D., 8, 3, De serv. pr. rust., 19), ou encore probablement, dans la doctrine la plus ancienne, la constiUiUon d'un usufruit (Ulpien, /)., 13, 3, De cond. tril., 1, pr., D., 12, 2, De jurejur,, 11, 2 ; Paul, D., 12, 2, Dejurejur., 30,5 ; ces deux derniers textes sont surtout probants, parce que le serment nécessaire est, verrons-nous, admis dans la condictio triticaria et non dans ïactio ex stipulatu). Elles sont incertaines quand elles ont pour objet des choses indiquées seulement in génère sans que la qualité soit parfaitement précisée (cent boisseaux de bon blé d'Afrique :
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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 quatité ; non a conclu une vente, un louage et la fixation du prix, du loyer, a été laissée à l'arbitraire de l'acheteur, 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 l'intérêt 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 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 \
D. Enfin la prestation qui fait l'objet 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 l'application naturelle des principes ; car, l'obligation étant un lien entre deux personnes.
Ulpien, D.y 45, 1, De V. 0., 75, 2), des choses dues sous une alternative sans que le choix soit laissé au créancier (Ulpien, Z)., 45, i. De V. 0., 75, 8 ; cf. Gains, 4, 53 d) et enfin, dans la doctrine qui semble avoir prévalu, la constitution d'un usufruit (Ulpien, /)., 45, 1, De V. 0., 75, 3). En partant de là, le nexum, le contrat littéral et le muluum 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. 1. 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 1888 {Gesamm. Aufsàtze, 3, p. 87 et ss.), admet qu'il suffit à peu près partout d'un intérêt d'affection, d'un intérêt philantliropique. M. Pernice, qui a étudié la question d'une manière plus méthodique, Laheo, 3, 1, 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 (/),, 40, 7, De slatulib.^ 9, 2) pour la stipulation, ea in ohligaiione consistere possunt, quaé pecunia lui praestarique possunt. — Cette 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 l'objet de l'obligation et il est d'autant plus nécessaire de la signaler à son propos qu'elle peut se poser en dehors de la théorie des stipulations pour autrui, ainsi que le montre l'affaire dans laqtielle fut donnée la consultation de M. de Ihering: une société fondée en Suisse pour le développement du réseau international des voies ferrées demandait, en vertu de l'intérêt philanthropique qui avait motivé sa fondation, l'exécution d'engagements de construction de lignes nouvelles pris envers elle par une compagnie, et la compagnie contestait la validité de l'obligation en invoquant l'absence d'intérêt pécuniaire des créanciers.
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.
\, 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 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 ù, 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
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. 1119- 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.
2. La règle est posée, non seulement pour le contrat verbal, mais pour tous les contrats, en termes très généraux, si généraux qu'ils impliquent en même temps la prohibition de la représentation, par Paul, /)., 44, 7, De 0. et A., 11.
3. 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 guis alleri, 6, 3 ; pour la restitution de dot convenue au profit d'un tiers, C, 5, 12, Dejur. dot,, 26.
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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 un seul contrat dont le bénéfice passerait à mon héritier, je le ferai explicitement pour moi et pour lui {mihi et heredi nieo) ; mais, disent les Romains % 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"*clu stipulant: la stipulation post mortem meam et aussi la stipulation pridie quam monai\ qui ne pourra être recouvrée qu'après la mort du stipulant.
Ces dernières solutions, qui, comme toute notre théorie, s'appliquaient 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 l'exigibilité, de naître immédiatement, donc ici de naître chez le stipulant. En tous cas, les deux prohibitions étaient
1. Ainsi : 1° le paiement fait pour autrui qui le libérera, même à son insu, même malgré lui (Gaius, D., 46, 3, De solut., 53) ; 2" la stipulation mj^t aut Titio en vertu de laquelle j'acquiers à Titius, adjectus solutionis gratia, 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 uiuino (Scaevoln, /)., 45, 1, De V. 0., 131, 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 slare colonwn, 7iisi ea lege e)nit).
Gaius
fort 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 soi 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 po5^ mortem qX pridie quam moriar "", en 531, pour la stipulation Jieredi meo ^
/3. A côté de l'exception établie par Justinien relativement à la stipulation pour l'héritier, ses compilations indiquent, sous les noms d'empe reurs 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, 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 sur qu'elle soit antérieure à Justinien est celle relative à la donation avec charges, attestée dans une constitution certainement authentique de Dioctétien ^ Quant aux autres, aucune ne remonte sûrement au delà de Justinien. L'interpolation est établie pour certains textes par des preuves directes et elle est rendue très probable pour la plupart de ceux qui restent par leur ressemblance avec les premiers ^ Ils sont donc pro-
1. V. encore Gaius, 3, 100, pour le premier expédient, 3, 117, pour le second.
2. C, 8, 37 (38), De contr. stip., 11, résumé Insi., 3, 19, De inut. slip., 13.
3. 6\, 4, 11, Ot actiones et ab herede et contra heredem incipiant, 1.
4. Cf. Eisele, Beitrdge zur rômischen Rechtsgeschichte, 1896, pp. 76-90.
5. C, 8, 54 (55), De Don. sub modo, 3, dont l'autlienticité est attestée par la version concordante des F. T., 286. Cf. pourtant sur la portée précise de la constitution, Eisele, pp. 82-84.
6. Nous citerons d'abord ceux relatifs à la restitution de dot. Elle est soumise en principe au droit commun daprès lequel le constituant ne peut stipuler la restitution au profit d'autrui ; il faut faire stipuler le tiers lui-même pour qu'il ricquière l'action : Dioctétien et Maximien, C, 5, 12, De jure dotimn, 26 (p. 457, n. 1). Mais les compilations de lustinien 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, s'il prédécède, à la petite-fille en puissance paternelle qu'il dote, et pour
bants 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 de 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 l'égard 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 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 oii 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 lui-
celui où il voudrait donner le droit de la réclamer aux enfants à naître du mariage. L'impossibilité est physique, dans lé second cas, juridique, dans le premier, où, en stipulant, la fille en puissance acquerrait la créance à son paterfamilias. La validité de la stipulation pour autrui est admise, dans les deux cas, par des textes qui en attribuent la reconnaissance à Dioctétien et à Paul. Maison peut prouver pour tous deux l'interpolation : celui relatif à la fille en puissance dotée par son grand-père maternel, Paul, D., 24, 3, Sol. rnatr., 45, disait seulement qu'elle était adjecta solutionis gratia, comme si le grand-père avait stipulé sibi aut Titiae, 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, puisqu'il y en a une ; il finit deux fois : sed dicendum est... sed permitlendum ; la phrase finale : sed permittendum . . . aclionem utilem, sans verbe auquel se rapporte l'accusatif actionem utilem, n'est pas latine, etc.) ; quant à celui relatif aux enfants à naître, Dioclétien et Maximien, 6^., 5, 14, De pact. conv., 7, 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. 11 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 exhih., 8) et contre celui relatif au droit du constituant de se prévaloir de la convention du créancier gagiste (Ulpien, D., 13, 7, De pign. acl., 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.
1. Contrat verbal : Inst., 3, 19, De inut. stip., 4 : Nihil agit. Vente : C, 4, 50, Si quis, 6, 3 (qui, à la vérité, suppose plutôt une idée de représentation) : Empli actionem nec illi nec tibi adqm'sisli, dum tibi non vis nec iili potes. Constitution de dot: C, 5, 12, De jure dot., 26 : (Le stipulant) nec sibi cessante voluntate nec tibi prohibente jure quaerere potuit actionem.
môme. 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 contrais de bonne foi^
2. Promesses pour autrui. \ies promesses pour autrui soulèvent également deux questions : celle de leur effet à l'égard du tiers et de leur effet à l'égard du promettant.
a) Effet à l'égard 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
Inst., 3, 19, De mut. slip
2. Exemples, Inst., 3, 19, De inut. stip., 20 : les tuteurs responsables de la gestion de l'un d'eux stipulent de lui rein pupilli salvam fore ; un individu stipule qu'on paiera une de ses dettes, qu'on remettra de l'argent à son mandataire.
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, D., 17, 1, Mandatiy 54, pr. : Placuit prudentiorihus affecius rationem in bona fidei judiciis habendam. Mais, en admettant que cette finale soit de Papinien (en sens contraire, A. Pernice, Labeo, 3, l,p. 185 et ss,), 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 l'action empti 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 stipulatu duplae dont l'application s'explique par les principes de la stipulation pénale (cf. Pernice, Labeo, 3, 1, p. 185, n. 3); le texte de Papinien, D., 17, 1, Mandait, 54, pr., permettant au vendeur d'un esclave vendu à un individu qui avait reçu de l'esclave le mandat de l'acheter pour l'aifranchir, d'intenter contre cet individu l'action mandati en exécution de l'affranchissement ; enfin d'autres textes permettant au vendeur d'invoquer les clauses insérées dans le contrat de vente dans l'intérêt de l'esclave vendu {D., 18, 7, De serv. exp ., 6 ; 7). II en était sans doute pareillement en matière de fiducie. Nous ne croyons pas au contraire qu'on puisse avec M. Pernice, Labeo, 3, 1, p. 193, cf. p. 189, admettre la même chose en matière de contrat verbal. ^^^"""" ' — -h^
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 après sa mort ou pour la veille de sa mort ; mais il validait d'ailleurs, sous le coup des 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 après la mort du promettant et pour la veille de sa mort et en 531 celles faites pour l'héritier'. 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 regard 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, même 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, 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 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 {spondesne Titium fidej'ussorem fore ?), il se sera porté fort, il aura promis, ou aura stipulé de lui
V. les textes cités, p. 459, n. 2 et
2. M. Esmein, Mélanges de Borne, 8, 1888, pp. 426-436, en a relevé un exemple très frappant dans le milieu homérique. C'est la scène de l'Odyssée dans laquelle Hépliaistos, 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-même le montant de la composition. Et alors Héphaistos consent. V. pourtant une interprétation dilférente dans Partsch, Griechisches BiirgschaftS' rechl, 1, 1909, p. 11, n. 1.
3. Insl., 3, 19, De inut. stip., 3 : Si quis alium daturum faclurumve quid spoponderit, non obligabitur.
son fait personnel {spondesne te e/fecturum ut 7'iiius fidejuOcal ?) '. De plus les parties pourraient encore ici recourir à l'expédient d'une promissio poenae, qui n'empêcherait pas la promesse principale de l'ester 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 môme 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\
II. Cause du contrat. — Il est impossible de concevoir, dans une législation quelconque, une obligation qui n'ait pas d'objet, une obligation pour laquelle on ne puisse dire quid debetur. 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
1. Inst., 3, 19, De inut. slip., 3 (v. p. 462, n. 1) : Qiiod si effecturum se ut Titiiis darel spoponderit, obligabitur. On peut d'ailleurs remarquer que, sous le coup de besoins pratiques, les lîomains n'ont même pas absolument exigé cette formule explicite pour la validité de certaines promesses imposées par le magistrat. Cf. Girard, N. li. H., 1883, p. 565.
2. Inst., 3, 19, />e inut. stip., 21 ; Ulpien, D., 55, \, De V. 0., 38, 2.
3. II est donc très singulier que, dans notre droit où il n'y a que des contrats de bonne foi, les art. 1119 et 1120. C. civ., aient reproduit là 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-même 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 effet, de deux choses l'une : ou le stipulant est intéressé à l'exécution de ia stipulation, et il a une action ; ou il ne l'est pas, et alors il a eu l'intention de représenter l'intéressé. 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 l'idée de représentation ou si, dans une mesure plus ou moins large selon l'intention des parties, le stipulant en a lui-même une.
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 môme dans le même acte juridique, pour le même contrat concret, et le simple motif, mobile de fait, variant pour le même contrat avec les cas isolés, qui porte précisément à poursuivre le but dans lequel consiste la cause, qui est, a-t-on 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 également 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.
1. 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 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
1. 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. V. par ex. causa dans le sens de motif chez Paul, D., 12, 6, De cond. ind., 65, 2.
2. Ainsi l'obligation d'un emprunteur d'argent aura toujours pour cause la translation de propriété de la somme prêtée, la numération des espèces ; le motif pourra consister dans l'une 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 des deniers a dû y être réelle ; mais il est à croire que, dès avant l'introduction de la monnaie émise par l'Etat, 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.
pour le déterminer à commettre un délit ou pour l'empêcher de commettre un délit). Le contrat formel existe par lui-môme, 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 fît 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 verbaP.
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. Gela peut entraîner, au point de- vue de la preuve, des complications dont l'absence constitue une supériorité pratique du contrat formel ^ Gela 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 Tobligation 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 Tobligation 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 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 on 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
1. V. par exemple pour le contrat verbal, Gaius, 4, 116 a : Sislipulatus sim a te pecuniam lamquam credendi causa numeralurus nec numeraverim.. . eam pecuniam a te peti posse cerlum est ; dure enim le oportet cum ex stipulatu teneris.
2. Cf. sur la distinction, Julien, D., 39, 5, De donat., 2, 7.
3. Cf. sur ces avantages et sur les tentatives modernes faites en conséquence pour ressusciter, même en dehors du contrat formel, le contrat abstrait de sa cause, Saleilles, Obligation d après le projet du Code civil allemand, pp. 27S-287.
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de cette cause une condition de formation da co-ntrat. Ce ne serait que pour le motif que cette précaution resterait utile. b) Les contrats formels au contraire restent toujours dans leur nais- ' sance 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 l'effet, 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 oCi le débiteur s'est engagé en croyant à l'existence d'une cause qui n'existait pas, il est, à l'époque 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 condkiio^ soit pour demander la restitution de ce qu'il a versé, quand il a exécuté cet engagement par erreur (condictio indebitï), 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 Ta pris sans cause. Il n'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 \ Mais aurat-il une action pour répéter ou demandersa 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 l'empêcher de commettre un délit) \
1. Cf. sur un développement du droit anglais analogue, mais limité aux contrats reposant sur une cause immorale ou illicite, à l'exclusion des contrats sans cause, Esmoin, N. H. //., 1893, p. 565.
2. Gains, 4, 116 a, après les mots rapportés p. 465, n. 1, continue en disant: Sed quia iniquum est te eo nomine condemnari, placet per exceptionem doli mali te defendi debere.
3. Julien, /)., 12, 7, De cond. sine causa, 3: Condiclione consequi posuni ut liberentur.
4. V. à ce-sujet la version remaniée de Gaius, 4, 116 a, donnée par Juslinien, Inst., 4, 13, De except., 2.
D., 12, 5, De cond. ob tiirp. vel injust. causam
III. Consentement, vices, capacité des parties. — A . Consentement. Puisque tout contrat est un pacte transformé en contrat par l'accomplissement des solennités d'un contrat formel ou élevé par une faveur exceptionnelle à la qualité de contrat non formel, il ne peut y avoir de contrat 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 volonté des parties {duorum pluriumveinidem placitum consensus).
Il n'y a pas de consentement, ni par conséquent de contrat :
1° Quand, au lieu d'un accord de volontés, il n'y a eu qu'une volonté unique de la partie qui veut s'obliger (pollicitalio) '. La pollicitatio 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 nexum, 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 ; l'autre du droit récent, la pollicilatio faite à une cité % qui, dans le droit impérial, est obligatoire par elle-même, quand elle est faite en vertu d'une juste cause [oh 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 unilatéraJe dont nous avons plusieurs exemples concrets, la promesse d'une récompense à celui qui rapportera un objet perdu, qui ramènera un esclave fugitif [indiciuui)''^ ; mais ils se placent sans doute simplement en face des usages extrojuridiques de la vie courante.
2° Quand les volontés ne se sont pas rencontrées, quand l'ollVe 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 iiuntium vel episiulam) et dont certains aussi se faisaient encore plus qu'aujourd'hui par
\. D., 50, 12, De polliciationibus, 3, pr. : Paclum est duorum consensus alque convenllo, pollicilatio vero offereniis solius promissum.
2. D., h. t., 2 : Si r/uis rem aliquam voveril, voto ohligalur. Cf. A. Pernice, Zum rôniischen SacrairecfU, 1, Silzungsberichle de Berlin, 1885, pp. 1146-1149.
3. Cf. Pernice, Labeo, 1. p. 279. Kniep, Societas publicanorum, 1, 1893, pp. 380-388.
4. Juste cause: /)., h. t., il. Commencement d'exécution: D., h. t., 1, 2. Les deux : D., h. t., 3, pr.
V. les exemples et la littérature, Textes, p
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 confondre 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 requis pour la validité de l'acte vrai, mais elle ne l'empêchera pas d'être nul, 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.
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 (ptgnus ex judicali causa captiim) et aussi, beaucoup plus qu'aujourd'hui, pour les ventes volontaires des particuliers ; v. pour les détails Mommsen, Hermès, 12, 1877, p. 100 = Ges. Schr., 8, pp. 232-233. E. Caillemer, N. R. H., 1877, p. 398. Karlowa, /?. /?. G., 2, pp. 629-631.
2. Pour les deux cas, la question a plutôt été discutée en raison qu'à l'aide de textes romains décisifs. En matière de contrats entre absents, l'offre 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 être question d'un accord de deux volontés, tant que la seconde ne cojinaît 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 delà 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 eût-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. Varron, De l. L., 6, 72 : Non spondel ille sîatim gui dixil spondeo si jocandi causa dixit, neque agi potest cum eo ex sponsu. Itaque si qui dicil in iragoedia: M eministine le spondere mihi gnalam iuam? quodsine sponte sua dixil, cumeo non potest agi ex .sponsu. /)., 44, 7, De 0. et A., 3, 2.
4. C, 4, 22, Plus valere quod agitur quam quod simulate concipitur .
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.
1. Erreur \ L'erreur (error, ignoraniia), 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 i7i negotio, error in persona et error in corpore.
a) Error in negotio. L'erreur sur la 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 l'un a voulu faire un dépôt et l'autre recevoir un mutuum, par exemple, il n'y a ni dépôt ni mutuum '.
b) Error 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 \
En revanche, Terreur sur les qualités de cette personne est indifférente *.
c) Error in corpore. 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 l'identité de cette chose, quand on a vendu un fonds pour un autre, promis par un contrat verbal un esclave
1. Cf. Savigny, Traité, 3, §§ 133-140. Zitelmann, Irrlhum und Rechtsgeschdft , 18"9. R. Leonhard,//T/wm nls Ursache nichtiger Vertrdge, 1, 2, 2^ éd., 19Ù7.
2. l'Ipien, D., 12, 1, De /?. C, 18, 1. Assurément Vaccipiens sera tenu de rendre : mais ce ne sera ni comme dépositaire, ni comme emprunteur. Le tradens aura une condictio pour réclamer la chose, mais ce ne sera pas en vertu d'un mutuum qui n'existe pas. Ce sera une condictio sine causa, en face de laquelle, par exemple, Je débiteur ne pourra se prévaloir du terme auquel il eût eu droit dans le mutuum.
3. Celse, D., 12, 1, De B. C, 32, donne en pareil cas une condictio {sine causa, appelée du nom de l'auteur du texte condictio Juventiana), non quia pecuniam tibi credidi, hoc enim nisi inter consentientes fieri non potest: sed quia pecunia mea ad tepervenit, eam mihi a te reddi bonum et aequum est.
4. Paul, />., 18, 2, De in diem add., 14, 3, déclare valable, en conséquence, même le contrat fait avec un esclave qu'on croyait libre.
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croyant en promettre un autre'. En revanche, ici encore l'erreur sur la qualité est indifférente. Seulement il y a deux situations intermédiaires pour lesquelles, au moins dans certains contrats, les textes font une réserve, dans lesquelles on admet la nullité produite par le défaut de consentement sans quMl y ait erreur véritable sur l'identité de la chose. Ce sont les cas d'erreur sur la substance [error in subslantia) et d'erreur sur la quantité (error in qumititate).
f/erreur sur la substance, c'est-à-dire, dans la notion romaine, exclusivement l'erreur 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 l'erreur 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 contrats de bonne foi encore, qu'il y ait une erreur sur la somme qu'une des parties s'engage 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 léserait pas au cas inverse *.
1. Vente : Ulpien, D., 18, 1, De C. E., 9, pr. Contrat verbal : Iiist., 8, 19, De inul. slip., 23.
2. V., pour le contrat verbal, Paul, D., 15, \, De V. 0., 22.
3. On remarquera donc : \° 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 l'art. 1110 du G. civ., l'erreur 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 l'or, du plomb pour de l'argen!, du vinaigre pour du vin (Ulpien, D., 18, 1, De C. E., 9, 2), une table recouverte d'argent pour une table d'argent massif (Julien, D., h. t. 41, 1), une esclave pour un esclave (Ulpien, D., h. t., 11, 1), mais non quand on achète de l'or de basse qualité au lieu d'or fin (Ulpien, D., h. /., 14), du vin aigri au lieu de bon vin (Ulpien, P., h. t., 9, "2 ; cf. Ehrlich, Studi in onore di V. Scialoja, 1, 1905, pp. 733-742), des vêtements usés au lieu de vêtements neufs (Marcien, D., h. t., 45) et même, selon Paul, des tables de bois commun au lieu de tables de bois précieux (Paul, D.,A9, 1, De A. E. V., 21, 2). Le texte de Paul est d'ailleurs souvent compris comme indiquant qu'il n'admettait pas de nullité résultant de l'erreur sur la substance, et telle était certainement la doctrine de Marcellus, d'après Ulpien, D., 18, 1, De C. E., 9, 2; — 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 rencontre des deux (v. .lulien, D., 18, 1, De C. E,, 41, 1, qui donne en conséquence une condiclio pour réclamer le prix et Ulpien, D., h. /, U, 1, qui dit qu'il n'y a ni ewpiio ni vcnditio).
Pomponius, D., 19, 2, Locatif
2. Meius. La crainte [metus) n'empéch-e pas celui qui l'éprouve d'avoir une volonté. Elle détermiûe seulement cette volonté'. Et par conséquent, à la diiïérence d-e l'erreur, elle n'entraîne jamais Tinexistence du contrat pour défaut du consentement. Seulement nous avons déjà vu (p. 428) que les moyens introduits parle préteur pour réprimer la violence ont abouti h 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 Vexceplio metu^ soit en prenant les devants au moyen de l'action metus ou de la demande de Vin integrum 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 d« violence sans avoir besoin de faire insérer Vexceptio melu^ 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. iJoL Le dol (dolus malus) peut avoir déterminé une erreur exclusive du consentemer t. Et alors le contrat est nul, non pas à raison du dol, mais à raison de l'erreur, 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 avons vu aboutir encore pratiquement à la résiliation du contrat : au profit du créancier trompé, l'action arbitraire de doio : au profit du débiteur, non pas l'action qui, ne lui étant pas indispensable, lui est refusée à raison de son caractère subsidiaire, m.ais l'exception'. En matière de contrats de bonne foi, la partie trompée n'a jamais l'action ; mais c'est parce qu'elle est déjà protégée par Je droit même de son contrat. Elle peut, à sa guise, ou se laisser poursuivre par l'action du contrat
1. Coacta volunlas tamen voluntas est, dit une formule proverbiale. Quamvis si liherum esset noiuissem, tamen volui, dit Paul, D., 4, 2, Q. m. c, 21, 5. ïl y a, dit-on, seulement une vis impulsiva qui détermine à vouloir, par opposition à la vis physica, exclusive du consentement, comme est par exemple celle commise quand on force une personne à signer en lui tenant la main.
2. Cf. Ulpien, D., 50, 17, De fi. J., 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 st^tèmes plus récents, Windscheid, 1, § 80, n. 2.
D., 4, 3, De d, m
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 l'auteur du dol ^ Ici comme en matière de melus, la victime est désormais protégée, que le contrat soit un contrat de bonne foi ou un contrat de droit strict, mais elle l'est 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.
1. 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, peut bien devenir le sujet d'une obligation naturelle, mais ne peut de- A?enir civilement créancier ou débiteur par aucun contrat *. Et il en est de même de la personne in rnancipio, qui est loco servi^.
b) Le pérégrin^ qui n'a pas le status civitatis, a sa personnalité reconnue non seulement par le droit naturel, mais par le droit des gens.
1. Julien, D., 30, De leg.^ I, 84, 5 : Judicium fidei honae est et continet in se doli mali exceptionem . Ulpien, D., 24, 3, Solut. mair., 21.
D., 4, 3, De d. m., 9, pr
3. 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 nnoins au cas de dol principal, de dolus causam dans contractui, c'est-à-dire de dol qui a déterminé à contracter, par opposition au dolus 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 (Regelsberger, § 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, l, De A. E., V., U, 5, et le second uniquement une action en indemnité, visée par exemple par lui, D., h. /., 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 une action, aboutissant partout à une condamnation pécuniaire, dont le montant pouvait seubment différer en fait selon les circonstances.
Gains, 3, 104. Cf. p. 132 et ss
Il peut donc figurer activement et passivement dans tous les contrats du 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 était en revanche accessible aux pérégrins, 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 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 à l'époque de Justinien, où le nexum et le contrat littéral avaient disparu , et à peu près dans tous les contrats, à l'époque classique, où le nexum et le contrat littéral étaient en désuétude pratique \
c) Au point de vue du status familiae^ la personne inpatriapotestaie 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, stérilisés par le principe qui fait passer le bénéfice de ses acquisitions au père (p. 140 et ss.) et il est manifestement capable de devenir débiteur par tous les contrats ^ Nous remarquerons seulement : 1^ qu'il en était, à notre avis, autrement dans le droit ancien où le fils, 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^ ; ^° qu'à la fin de la République et sous
1. Nous retrouverons les trois contrats. Le nexum, mode de s'obliger per aes et libram, est nécessairement réservé comme la mancipation, njode d'aliéner per aes et libram, aux personnes qui ont le commerciwn (p. 296, n. 4). V. pour le contrat littéral, Gaius, 3, 133, et, pour la sponsio, Gaius, 3, 93.
2. On peut cependant remarquer que la fiducie, qui est dans le fond des choses un contrat non formel, se trouve inaccessible aux pérégrins, parce qu'elle ne peut se grelfer que sur la mancipation ou 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 : et ceteri similes conlractus) : Ulpien, D., 2, 14, De pactis, 7, pr. 1. II n'est guère douteux qu'il en soit de même des contrats innommés et des pactes munis d'actions par le préteur et le droit impérial.
4. A moins qu'on ne veuille avec Gaius, 3, 104, relever son incapacité de devenir créancier ou débiteur du paterfamilias ou d'un membre de la domusy qui n'est qu'une conséquence de l'unité familiale.
Gaius, Z)., 44, 7, De 0. et A., 39 (p. 143, n
6. C'est la considération qui nous semble décisive. On a en outre contesté que le ûls fût capable de s'obliger à l'époque ancienne en partant d'un texte selon le-
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l'Empire, certaines limitations sont apportées par des dispositions dm droit positif à la capacité de s'obliger par contrat : 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 (m id quod faceve 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. 204, n. 4).
Les impubères sortis de Vinfantia sont également capables d'y figurer comme créanciers ; mais ils ne peuvent y figurer comme débiteurs, sauf, s'ils sont sui juris, avec Vanctoritas tutoris^.
quel il ne peut s'obliger par votum (cf. p. 467, n. 2) sims ïauclorilas palris {D., 50, 12, De poUicil., 2, 1). C'est, a-t-oii dit, une survivance en matière religieuse de ce qui avait commencé par être vrai en toute matière. Par mallieur, 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 Yaucloriias patriSy tandie que l'auctorilas apparaît comme propre à la tutelle (p. 20o, n. 2) ; il vaut donc mieux, croyons-nous, se borner à voir là un droit religieux spécial. Cf. Pernice, Sitzungsberichle 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 pa^ faire courir à la puissance paternelle les mêmes 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, Gemeines Faniiliengûterrechl, 1, 1871, p. 340 et ss. ; Cuq, Insiilulions, 1, p. 48, n. 4 ; Eisele, Beilrdge zur romischen liechlsgeschichte, i.^%, p. 168 et, en vertu d'un autre argument qui nous semble moins sur (extinction des dettes de l'adrogé, p. 199, n. 3), Desserteaux, I^. /?.//., 1912, pp. 435 439. En sens contraire, Pernice, Labeo, 1, p. 103 et ss.
1. Nous retrouverons le sénatus-consulte Macédonien. V. le texte do 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. 151).
2. Cf. les textes cités, p. 203, n. 2 et 3. 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 ft/wiiyM/'JS. du pouvoir de rendre leurs chefs de famille débiteurs ^ure praetorio.
3. Insl., 3, 19, De inut. stip., 9 ; 10 ; cf. p. 204. Ici encore Tàge a une influence, en même temps que sur la capacité de la personne de s'obliger elle-même, sur
Les mineurs de vingt-cinq ans sont encore capables d'y figurer comme créanciers ; mais ils ne peuvent y figurer comme débiteurs que sauf le risque de Vin integrum restiiutio, depuis l'édit sur la minorité (p. 234) el, à l'époque récente, qu'avec le consensus curatoris^ si ce sont des mineurs en curatelle (p. 239).
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 Vauclorilas luioris, si ce sont des femmes sui juris, sans possibilité de relèvement, si ce sont des personnes a/ieni juriSf 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 juris avec la tutelle des femmes, à une époque postérieure à Dioclétien, dans le cours du lY® siècle ^ Pour les femmes alieni juris, on a, surtout anciennement, soutenu parfois qu'elle aurait disparu soit dès le début de l'Empire, soit dès le temps des Antonins, soit au moins à celui des Sévères. Elle a, croyons-nous, subsisté autant que la tutelle des femmes sui juris ^ qui n'est qu'une autre expression de la même idée, par conséquent jusqu'après le temps de Dioclétien ^ A partir de là, les femmes sui
son pouvoir d^obliger ie paterfamilias quand elle est alieni juris. L'indpubère auquel on a confié un pécule, au lieu d'obliger le paterfamilias de pecitlto et de in rem verso, ne l'oblige que dans la limite de l'enrichissement du pécule (Ulpien, />., 15, i, De pec, 1, 4 : Si cum impubère (ilio familias vel servo contractum sit, ila dahitur in dominum vel patreni de peculio, si locupletius eorum peculium factum sit).
1. Nous ne parlons pas des femmes esclaves ou m mancipio ; caria question de capacité ne peut se i^oser 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'eng.iger par contrat tout comme l'esclave du sexe masculin. Mais on peut se demander, pour les personnes du sexe féminin in polestate, 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'engaiger le pater/'ainilias de peculio au montant de l'enrichissement du pécule (cf. p. 4T4, n. 3). C'est une idée qui semble naturelle en présence de la symétrie d'influence de l'âg-e et du sexe et dont, malgré la révision qu'ont subie les textes dans les compilations de Justinien, il est probablement resté des vestiges au Digeste et au Code (n. 3'.
2. L'incapacité des femmes en tutelle de s'obliger par contrat sans Vauctorifas de leurs tuteui's est attestée par Gains, 1, 192, et par Clpien, Heg., 11, 27, et elle a sans doute duré autant que la tutelle des femmes qui n'a disparu qu'après Dioclétien (p. 227, n. 4).
3. 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. 473, n. 6). Mais elle est, en dehors de cette idée, généralement <admise aujourd'hui en vertu de considérations de raison très puissantes. Il paraît impossible qu'à une époque où les femmes sui juris étaient sous une 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
juris ou alienij'uris sont capables de s'engager par contrat. Seulement un reflet de leur incapacité se retrouve dans l'incapacité spéciale de s'en-
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. Il y a de la seconde à la première un argument a fortiori. Dans le "vieux droit romain, on est pareillement en tutelle, propter aelatem vel sexum, quand on est sui Juris, et on est pareillement incapable propter aetatem vel sexum, qu'on soit alieni juris ou sui juris : 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, l'incapacité de la femme alieni juris, corollaire de l'incapacité pratiquement effacée de la femme sui juris, aurait disparu soit dès le début de l'Empire, soit avant le temps de Gaius, soit entre le temps de Gaius et celui de Paul et d'Ulpien, soit tout au moins à l'époque de ces derniers jurisconsultes, à l'époque des Sévères. A 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 Dioctétien. Quoique Justinien, sous lequel elle avait disparu, ait remanié les teites 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'Ulpien, soit pour celle de Dioclétien, 1° Pour le temps de Gaius, l'incapacité de la ^/îa/crmi/ia^r 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 sens Labbé, A'. /?. H., 1881, p. 125). — 2° Pour le temps d'Ulpien 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. V., 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'Ulpien, D., 14, 6, Ad se. Muced., 9, 2, qui applique le sénatus-consulte Macédonien aux emprunts contractés par la fille. S'il faut, dit-on, le sénatus-consulte Macédonien pour empêcher la fille d'être obligée par mutunm, c'est qu'elle est désormais capable de s'obliger par ses contrats. Mais il y a là une cojifusion. 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 interesi 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. 475, n. 1). Il ne le sera pas, grâce au sénatus-consulte, dit notre texte, quoiqu'on prétende que cela ait enrichi le pécule (nec ad rem perlinet, si affirmalur ornomenta ex ea pecunia comparasse). Loin de nier l'influence du sexe, il la suppose par allusion à 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'Ulpien résulte d'un autre texte du même jurisconsulte, D.y 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 le paterfamilias et l'action directe contre le fils, 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 (notamment quant au montant de l'action de peculio), ce texte refuse contre la fille l'action directe donnée contre le fils et, du même coup, il exclut la doctrine intermédiaire (Accarias»
gager pour autrui (intercessio) dont elles ont été frappées par le sénatus-consulte Velléien et qui subsiste encore sous Justinien.
§ 2. — Eléments 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 l'exigibilité ou l'extinction d'un droit ; la condition, condicîo, c'est-à-dire l'événement futur et incertain duquel dépend la naissance ou l'extinction d'un droit ; Vaccessio, c'est-à-dire notamment la constitution d'un adjectus 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 poenae, de 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 del'obligation alternative l'obligation facultative, qui n'a qu'un objet, mais où le débiteur a la faculté de se libérer en en fournissant un second (facultas solutionis); ainsi en citant encore, comme on fait quelquefois, l'élection d'un domicile de paiement (/ocus), l'établissement d'une solidarité conventionnelle entre plusieurs créanciers ou plusieurs débiteurs, l'ad-
2, p. 47, n. 2) selon laquelle l'incapacité attestée par lui et les textes de Gaius aurait disparu du temps d'Ulpien, d'après D., 14, 6, Ad. se. Maced., 9, 2; car ils sont tous deux du même ouvrage d'Ulpien, de ses libri ad edictum, l'un 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 Tan 294, €., 4, 26, Quod cum eo, H, donnant à celui qui a traité avec une ancilla l'action de peculio contre le maître in quantum locupletius peculium ejus factum est. C'est, a remarqué M. Mandry, Gemeines Familiengilierrecht, 1, 1871, p. 347 et ss., l'application propter sexum aux contrats de Vancilla, de la même règle qui est appliquée propler aetatem aux contrats de Yalieni juris impubère (p. 474, n. 3), à laquelle Ulpien faisait aussi allusion, propter sexum, pour les contrats de la filiafamilias, /)., 14, 6, Ad se. Maced., 9, 2, et qu'il appliquait probablement à ceux de Vaneilla et de la filiafamiUas, D., 13, 6, Commod., 3, 4. Il n'est guère douteux que Dioclétien, qui admettait encore cet effet du sexe sur les aptitudes juridiques de la femme alieni juris, admit pareillement 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 SMi/um, p. 475, n. 2). 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 Vaneilla qu'à l'incapacité de la fille et, en conséquence, il applique le sénatus-consulte Macédonien aux deux, Inst., 4, 7, Quod cum eo, 7, en termes tout différents de ceux de D., 11, 6, Ad se. Maced., 9, 2. 1. Paul, D,, 44, 7, De 0. et A., 44.
jonction au créancier principal de créanciers accessoires, 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 de la condition et du terme suspensifs {dies a quo, condicîo a qua) desquels dépend la naissance ou Texigibilité 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 \
I, Terme suspensif {dies a quo) \ — 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'ar-
1. Nous retrouverons les sûretés réelles et personnelles,' Vadstipulatio, la solidarité, la poena et le locus conventionnels. L'obligation alternative est celle dans laquelle on a promis Slichum aul decem, où, dit-on, diiae res sunt in obligatione sed altéra in soluiione (cf. D., 45, i. De V. 0., 128). Elle a pour objet les deux choses : par conséquent, le débiteur est libéré seulement par la perte fortuite de toutes deux. Mais le débiteur a en principe le choix, par conséquent, s'il paie l'une sans connaître son droit de choisir, il peut répéter pour donner l'autre ; s'il paie les deux par erreur, il peut répéter celle qu'il veut, au moins dans la doctrine qui a prévalu ; si Tune a péri par sa faute, il ne doit que l'autre, et si elles ont péri toutes deux par sa faute, il ne doit logiquement la valeur que de celle qu'il veut ; enfin, en lui demandant l'une d'elles par une action certaine, au lieu d'intenter une action incertaine respectant son droit de choisir, le créancier commet une plus petitio. Ces règles ne seraient modifiées que si le créancier s'était réservé expressément le droit de choisir [spondesne décent aut Stichum ulrum ego velim). Alors il ne pourrait sans doute pas cumuler les deux prestations, et.il serait soumis à la condictio indebiti, s'il avait reçu les deux. Mais ayant le droit de choisir, il ne commettrait pas de plus petitio en réclamant celle qu'il voudrait ; de plus, si l'une d'elles avait péri par une faute imputable au débiteur, il pourrait demander sa valeur et, si les deux avaient péri par une faute de ce genre, il pourrait demander la valeur de celle qu'il voudrait. V. pour les détails et les textes, Accarias, 2, n^^ 534-344 ; Windscheid, 2, § 235. — Au cas de faculias solutiunis, la chose principale étant seule m obligatione et l'autre chose étant seulement in solutione, le caractère certain ou incertain de l'obligation est déterminé par son objet unique et le débiteur est libéré par la perte fortuite de ce seul objet. — L'accessio personae, faite en matière de contrat verbal dans la formule : Spondesne mihi aut Tilio [Inst., 3, 19, De inul. slip., i), ne rendant pas le tiers ainsi désigné créancier, ne lui donne ni le droit de poursuivre le débiteur, ni celui de lui faire remise de la dette. Elle a pour effet unique de conférer au débiteu!' une faculté irrévocable de se libérer entre les mains de ce tiers aussi bien qu'entre celles du créancier. Habituellement, Vadjeclus sera un mandataire du créancier tenu envers lui par l'action mandati direota. Mais on remarquera que cela est indifférent pour l'opération qui peut être valablement faite, malgré le défaut de validité du mandat, quand Vadjectus est un incapable de fuit ou de droit, fou, impubère, esclave (v. par ex. /)., 46, 3, De solut., 9, pr. ; H) et, malgré l'absence de mandat, quand il est un donataire (p. 438, n. 1). Cf. sur l'extinction, Desserteaux, Mélanges Girard, pp. 333-388.
2. Cf. L. Enneccerus, Hecktsgeschàfl, Bedingung und Anfangstermin, 1889, pp. 307-334. Vassalli, B. /st. D. /?., 27, 1914, pp. 211-268.
gent de s'engagera le rendre tout eu 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 gratuit) ; mais i\ 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 cerius)^ 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 incevlus). 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 Tempêche d'être exécutée : ainsi, jusqu'à Justinien, si on avait convenu qu'elle serait exécutée après la mort d'une des parties ou la veille de sa mort (pp. 459, 462 : 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 l'époque 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'obliga-
moriar
du promettant).
par ex. D., 33, 2, De \mi et u.m^r., 5 (stipulation d'un usufruit, cum ; D., 45, It De V . 0., 46, 1 (stipulation, cum morieris, d'un fait personnel i promettant).
2, Ce n'est pas douteux pour le contrat verbal, cela paraît dit par un texte pour le contrat littéral (p. 509, n. 3), et cela semble impliqué par le caractère primitif du nexum (p. 489, n. 1).
3. Paul, Z)., 45, \, De V. 0., 73, pr. : Interdum pura slipulatio ex te ipsa dilationem capit et les nombreux exemples : fruits futurs, maison à bâtir, somme
stipulée à Rome et payable à Carthage,
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tion 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 Téchéance. Par conséquent le débiteur ne peut être contraint ni directement ni indirectement à s'en acquitter auparavant. Le créancier ne peut Ty contraindre directement en le poursuivant avant Téchéance, à peine de perdre son procès (plus petitio tempore)^ et il ne peut pas davantage l'y 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, l'obligation 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 petitio * ; car on ne peut agir bis de eadem re. Gela fait ensuite qu'au cas normal de terme inséré dans r 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'indu 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 l'héritier 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 \
1. C'est la doctrine générale très nettement exprimée, par exemple, par Paul, D., 45, 1, De V. 0., 46, pr. : Praesens obligalio est, in diem autem dilata solutio, et par Justinien, Inst., 3, 15, De V. 0., 2 : Stalim debetur, sed peti prius quant dies venit non potesl. V. aussi Uipien, D., 50, 16, De V. S., 213, et Paul, D., 12, 6, De Cond. ind., 10 (n. 6). Cependant une doctrine nouvelle, qui a été émise par Unger, System des ôsterreichischen Privalrechls, 2, 1892, § 83, et qui a trouvé des partisans, souti<mt que le terme retarderait la naissance du droit non seulement en matière de translation de propriété (p. 304, n. 1), mais en matière d'obligation où il invoque notamment dans ce sens, Paul, /)., 44, 7, De 0. et A. y 44, 1 : Vel ex die i ncipit obligatio. Mais il n'y a Là, croyons-nous, qu'une inexactitude d'expression à laquelle ne correspond aucune solution concrète.
nst,, 4, 6, De Act., 33 e
5. Celse, D., 46, 3, De solut., 70 : Quod certa die promissum est, vel statim dari potest. Au cas même où ce paiement aurait été fait en fraude des créanciers, ils n'auraient le droit de se plaindre que pour l'escompte {interusurium), a-t-on vu, p. 434, n. 3.
6. Paul, Z)., 12, 6, De cond. ind., 10 : In diem debitor adeo debitor est ut in diem solutum repetere non potest.
7. V. pour le dernier point, Papinien, D., 5, 1, De fud., 41. Les deux autres solutions sont même admises pour la condition (p. 485, n. 4 et 5).
2. Après l'arrivée du terme, robligatioa 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 contrats de bonne foi l'intervention du droit de demander caution (p. 480, n. 7).
II. Condition suspensive [condicio a qua) \ — La condition, événement 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 l'efTet. 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 l'époque de Justinien (car antérieurement il y a eu des restrictions et des contestations], figurer dans tous les contrats comme le terme*. Gomme 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 juge d'en reconnaître l'existence, bien que les expressions éveillent plutôt l'idée d'un terme, même quand les parties n'ont rie'n 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 Titîus caelum digito ietigerit ; si Titius rem sacramvendiderit, nupserit ante
1. Inst., 5, 15, De V. 0., 2, in fine. Dissentiments de Sabinus et de Proculus sur la somme stipulée payable à une foire : D., 45, 1, De V. 0., 138, pr.
Papinien, D., 45, 1, De V
3. Cf. Bufnoir, Théorie de la condition dans les divers aclen juridiques suivant le droit /"omam, 1866 ; Enneccerus, Rechtsgeschàfl, Bedingung und Anfangstermin, 1889, pp. 334-393, et le travail de M. Vassalli cité p. 478, n. 2.
4. 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. V., 329), ni probablement, croyons-nous, dans le nexum. Il est surprenant qu'on n'en ait admis qu'après controverse l'insertion dans certains contrats non formels, ainsi que nous apprennent Gains, 3, 146, pour la vente et le louage, et Justinien, C, 4, 37, Pro socio, 6, pour la société.
5. Il y a condition lorsque l'événement est futur et incertain, quand bien même on aurait employé pour le désigner la conjonction cum {D., 45, 1, De V. 0., 38, 16) ; la promesse de dot est, quoiqu'on n'en ait rien dit, faite sous la condition tacite si niiptiae sequuntur {D., 23, 3, De jur. dot., 21).
pubertat^m)'^ ou si elle présente un caractère immoral ou illicite, ce qui se présente au reste non pas quand le fait mis in cond'cione est immoral ou illicite, mais quand la condition apposée donne au contrat un "caractère immoral ou illicite (promesse à une personnQ si divsrierit, si non diverterit^ 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 venerit, 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 nupserim) ou qu'elle dépend exclusivement du fait du créancier ou du débiteur (siin Capitolium 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
1. Impossibilité physique: Gaius, 3, 98; Inst., 3, 19, De inut. slip., il. Impossibilité juridique : D., 45, 1, De V. 0., 137, 6. La nullité de robligation subordonnée à une condition impossible s'applique à Rome à tous les contrats {D., 44, 7, De 0. et A. y 31). Au contraire dans les dispositions testamentaires, on elface la condition et on regarde la disposition comme pure et simple (Gaius, 3, 98 ; Llpien, D., 35, 1, De C. et D., 3). Le Code civil, 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 prépostère : Si navis ex Asia venerit, hodie dare spondes, qui, n'étant pas exécutoire dans sa lettre, était nulle dans le 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.
2. 6\, 8, 38 (39), De inut. stip., 2; D., 45,1, De V. 0.,6l. Ici encore la condition serait réputée non écrite en matière de dispositions à cause de mort d'après le droit romain, et l'est même en matière de donations entre vifs d'après l'art. 900, C. civ.
3. /)., 45, 1, De V. 0., 46, 3 : Illam autem stipulationem 'si volueris dari' inutileni esse constat ; D., 18, 1, De CE., 7, pr. ; C, 4, 38, De C. E., 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 ia vente à l'essai, qui est certainement valable quoique dépendant exclusivement de la volonté du vendeur {Inst., 3, 23, De E. V., 4), mais pour laquelle on pourrait peut-être dire qu'il va condition simplement potestative, l'acheteur ne pouvant se soustraire à l'obligation de payer le prix qu'à condition de renoncer à la chose. V. en sens opposés Dernburg-Sokolowski, 1, § 96, et Windscheid, 1, § 93. Cf. en particulier sur la vente à l'essai, Fitting, Archiv, 46, 1863, pp. 237-275 et les renvois.
Pnrthoruni vivit) peut contenir un terme, s'il faut un délai pour en vérifier l'existence ; 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 ternie 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 Févénement auquel on a subordonné l'obligation est un événement qui arrivera certainement, il y a terme (promesse, si Titius morielur) ou même contrat pur et simple (promesse, si Titius caelum digito non teligerit : condition impossible négative des interprètes). Si c'est un événement qui n'arrivera certainement pas (51 Titius caelum digito (etigerit), on retombe dans la condition impossible : il n'y a pas d'obligation. Il y a condition seulement quand l'obligation est subordonnée à un événement futur dont l'arrivée 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 l'événement de la condition.
1. Effets de V obligation conditionnelle avant Véoénement de la condition. La condition met en suspens non seulement l'exigibilité, mais l'existence du droit. La question est de savoir quelles conséquences on doit tirer de là pour la période où l'on 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 l'événement de la condition ? Gela 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 et tantôt à l'autre afin de justifier les solutions qui leur paraissaient cadrer le mieux soit avec l'intention des parties, soit surtout avec
1. C'est important à 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 rendeur dans la vente conditionnelle (p. 484, n. 3). 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 l'être, s'il Y avait eu condition.
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 Tévénement de la condition \ et il y a des solutions concrètes qui procèdent de cette idée, qui'supposent que l'événement delà condition a un effet créateur. C'est en partant de là qu'en peut le plus aisément expliquer : 1® 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 idée 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 lachose survenue avant l'événement de la condition empêche le contrat de se former^ : la vente ne peut se former, faute de chose vendue, àl'arri'vée de la condition; si elle s'était formée auparavant, elle devrait subsis-ter, malgré l'impossibilité postérieure d'exécution d'une des obligations , comme fait, en pareil cas, la vente pure et simple ou à terme ; — 3** qu'onpuisse devenir créancier conditionnel de sa propre chose (p. 455, 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 pasencore de juste titre.
Mais il y a des textes qui disent que l'obligation existe avant l'événement 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'événem.ent de la condition. Ainsi : 1° 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
1. Inst., 3, 15, De V. 0., 4 : Ex condicionali stipulatione tanlum spes est debilum îri. Marcien, /)., 20, 1, De P. et H., 13, 5 : Intérim nihil debelur.
2. Pomponius, D., 12, 6, De cond. indeb., 16, pr. : Sub condicione debitum per errorem solutum pendente condicione repelitur.
Ulpien, D., 46, 2, De nov
5. Paul, D., 41, 4, Pro emptore, 2, 2 : Pendente condicione emptor usu non capit.
6. Ulpien, D., 44, 7, De 0. et A., 42: Eum qui stipulatus est sub condicione, placet eliam pendente condicione creditorem esse . Cf. Paul, Z>.,45, 3, De stip . serv , y. 26 : Ex praesenti vires accipit stipulalio, quamvis petitio ex ea suspensa sit.
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 eùt-ii un au moment de l'arrivée de la condition ' ; mais c'est au paterfamilias du moment du contrat que !a personne en puissance en acquerra le bénéfice, quand bien même elle aurait changé de situation avant l'événement de la condition'; — 20 Toujours parce que 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^; — 3° Le créancier peut prendre des mesures conservatoires dans Tintérôt de sa créance conditionnelle, s'en prévaloir pour demander la separaiio bonorum à rencontre des créanciers de Théritier du débiteur ^, se faire colloquer pour elle à la vente des biens du débiteur ° ; — 4oPlus 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 loi Falcidia sur la portion de l'hérédité réservée à l'héritier à l'encontre des légataires.
2. Effets de Vohligalion conditionnelle après révénement delà condition, A la différence du terme qui arrive certainement, la condition peut défaillir {condicio deficiens^ extinctà) ou se réaliser {condicio im" pleta, 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, le contrat est désormais pur et simple ; le créancier peut demander son exécution comme celle d'un contrat pur
Paul, D., 45, 3, De stip. serv
2. Fils de famille émancipé avant l'événement de la condition (Paul, D., 45, 1, De V. 0., T8). Esclave qui a stipulé pour le cas où il serait aliéné ou affranchi (Pomponius, D., 45, 3, De stip. serv., 40).
3. Ulpien, Z)., 50, 17, De R. J ., 161 : In jure civili receplum est quotiensper eum cujus interest condicionem non impleri, fiât quo minus impleatur perinde haberi, ac si impleta condicio fuisset, texte évidemment copié sur celui de Julien, D., 35, 1, De cond. et dem., 24, où se trouve une corruption qu'on peut donc corriger par lui, II 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 l'esclave Stichus dans un certain délai, le débiteur a dérobé et séquestré l'esclave 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., 42, 6, De sep., i, pr
5. D., 42, 4, Quitus ex causis, 6, pr., qui est d'ailleurs dans une antinomie connue avec D., h. t., 14, 2 (v. notamment Enneccerus, Rechtsgeschdtt, pp. 574- ■591).
6. D., 18, 6, De per. r. vend. y 8, pr. Inst., 3, 15, De F. 0., 4.
et simple. Mais oq 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 delà puissance du moment du contrat, même quand l'esclave est devenu libre, quand le fils est devenu suijuris 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 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'effet rétroactif peuvent être justifiées par l'idée que l'obligation a déjà une certaine existence avant l'événement de la condition. D'autre part, l'effet 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 par les sources *. Enfin, le texte qui exprime le plus clairement la notion de rétroactivité, le fait dans un cas où la rétroactivité n'a rien à voir^.
1. Le plus net est de Gaius, P., 20, 4, Qui pot., 11, 1 : Cum semel condicio exstitit, perinde hahetur, ac si illo tempore, quo siipulatio interposita est, sine condicione fada esset. V. en outre Paul, />., 18, 6, De per. r. vend., 8, pr. : Heredes ohligatos esse quasi jam contracta emptione in praeteritum. Pomponius, Z)., 46, 3, De solut., 16.
2. C. civ., art. 1179. V. dans le même sens, Pothier, Obligations, nos 220. 221, et, outre tous les interprètes anciens, Bufnoir, pp. 294-308, Dernburg-Sokolowski, 1, § 99, Accarias, p. 118, etc.
3. La doctrine d'après laquelle, sauf intention contraire des parties, la condition accomplie n'a pas d'effet rétroactif, a été soutenue pour la première fois par Windscheid, Die Wirkung der erfûllten Bedingung, 1851. Voir sur l'iiistoire postérieure de la controverse, le même, Pandekten^ 1, § 91, n. 1.
4. La rétroactivité conduirait à déclarer nulle la stipulation conditionnelle d'une cliose 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. 455, 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 l'objet n'existe plus au jour de l'événement de la condition (p. 484, n. 3), à considérer l'usucapion comme ayant couru du jour de la délivrance de la chose vendue sous condition alors qu'elle court du jour de l'événement de la condition (p. 484, n. 5), 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 (Z)., 18, 6, De per. r. vend., 8, pr. ; Bufnoir, pp. 308-315).
5. Gaius, D., 20, 4, Qui pot.. H, 1 (n. 1) l'invoque pour expliquer que l'hypothèque garantissant une obligation conditionnelle prenne rang du jour de la convention d'hypothèque et non de celui de l'événement de la condition. Or lu rétroactivité de la condition n'a rien à voir avec cette solution, car elle est, verrons-nous, également vraie pour l'hypothèque consentie en garantie d'une dette future, à laquelle la rétroactivité ne peut évidemment pas s'appliquer.
Elle n'est donc, à notre sens, dans la théorie de la. condition, qu'un encombrement superflu '.
SECTION II. — Contrats formel».
Les contrats formels sont le nexum, le contrat verbal et le contra t littéral ; nous étudierons immédiatement aprè& eux. la théorie, introduite sous TEmpire, de la querela non numeraiae pecuniae, qui est dans une relation assez étroite avec celles du contrat verbal et du contrat littéral,.
§ 1. — Nexum.
Le nexum ^ le contrat per aes et libram ^ qui est probablement le plus ancien contrat reconnu par le droit privé romain et qui remonte peutêtre comme la mancipationà 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 juridiqaes: sont donc un peu clairsemés. Cependant on peut, croyons-nous, en dégager les grands traits avec une sûreté suffisante.
1. Mode de formation. Le nexum est une opération per aes et libram servant à faire naître des obligations comme la mancipation est une opération per aes et libram servant à transférer la propriété. Il a le même personnel que la mancipation : les parties, les témoins au nombre d'au
C'est l'idée admise dans le nouveau Code civil allemand
2. Cf. Huschke, Ueber das Recht des Nexum und das alte rômische Schuldrecht, 1846. Bachofen, Das Nexum, 1843. Giraud, Des nexi ou de la condition des débiteurs chez les Romains, 1846. Bekker, Aklionen, 1, 1871, p. 22 et ss. Relevé des principaux systèmes antérieurs à 1873 chez Danz, Lehrbuch d. Geschichte d. rômisch. Rechts, 2, 1873, pp. 21-32. La littérature nouvelle provoquée depuis 1901 par les travaux de Mitteis, Z. S. St., 22, 1901, pp. 96-125. 25, 1904, pp. 282-283, et de Lenel, Z. S. St., 23, 1902, pp. 84-101, est dépouillée dans l'article de Senn, /V. R. H., 1905, pp. 49-95. Ajouter encore depuis Huvelin, dans Daremberg et Saglio, 7, 1, 1904, vo Nexum; Année sociologique, 11, 1910, pp. 433-443, 12, 1913, pp. 482-487. H. Pllueger, Nexum and mancipium, 1908. Kretschmar, Z. S. St., 29, 1908, pp. 227-280. F. Eisele, Studien zur rômischen Rechtsgeschichte, 1912, pp. 1-50, Paccliioni, Mélanges Girard, 2, pp. 319-330. De Zulueta, Law Quarterly, Review 29, 1913, pp. 137-153.
3. Quoique on soit parfois allé jusqu'à révoquer en doute le caractère de contrat du nexum, son caractère de contrat formé /?er aes ef //6/'«m nous paraît incontestablement établi par Varron, De l. L., 7, 105 : Nexum Manilius (cos. 605) scribit omne quodper libram et aes geritur, in quo sint mancipia ; Mucius (cos. 659) quae per aes et libram fiant, ut obligentur, praeter guam mancipio dentur. II résulte de là que, de l'avis 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. Cf. Aelius Gallus chez Festus, v» Nexum. V. siu" les discussions relatives à la restitution et à l'interprétation de ces textes, les articles de Senn, et Huvelin. V. en outre sur la relation entre les. textes de Varron et de Festus, Gradenwitz, Mélanges Girard, 1, pp. 510-522.
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moins cinq et le libripens. Il 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 delà règle des XII Tables :
Cum nexum faciet mançipiumque, uti lingua nuncupassit ita jus esto^^
qui, en même 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 procédés
Ces similitudes tiennent à ce que le nexum et la mancipation sont
l'un et l'autre des actes faits per aes etlibram. Mais, à côté d'elles, il
1 . Tout cela pourrait déjà être déduit de ce que le nexum se forme per aes et librarn. Mais c'est en outre établi par le témoignage de Gaius ; en effet, s'il ne nous parle pas du nexum, il nous parle, 3, 173-175, de son extinction, de la remise per aes et lihram qui sert, dit-il, en particulier pour le cas où quid eo nomine dehealur quod per aes et lihram 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 de leur formation (Z>., 50, 17, De /?. y., 35). Nous sommes donc renseignés indirectement, mais sûrement sur la formation du nexuWi par le texte de Gaius, 3, 174, selon le^quel son extinction a lieu dans les formes suivantes : Eaque res ita agiiur : adhihentur non minus quam quinque lestes et libripens. Deinde is qui liberatur^ ita oportei loquatur : ^Quod ego tibi toi milibiis condemn{atus SMm), me eo nomine a te solvo liberoque hoc aère aeneaque libra. Hanc tibi lihram primam poslremamque expendo secundum legem puhlicam\ Deinde asse percutit lihram eumque dat ei a quo liberalur, veluti solvendi causa.
2. P. 294, n. 1. Le texte de Gaiup, n. 1, montre encore que la pesée était fictive à son époque, que l'on faisait semblant de peser le métal remis au créancier pour éteindre la dette et qu'on faisait donc aussi semblant de peser le métal remis au débiteur pour la faire naître. Mais, comme dans la mancipation, la pesée 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'Etat 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 l'on voulait aliéner une chose sans recevoir d'équivalent, par exemple à titre de dot, la pesée devait forcément être simulée dans l'hypothèse où l'on voulait devenir débiteur sans avoir rien reçu, par exemple encore à titre de constitution de dot, et cette pesée devint, dans les actes, une gêne superflue, quand if y eut une monnaie fondue par TEtat qu'on put compter au lieu de la peser. Pour les deux motifs à la fois, si la monnaie frappée par l'Etat a été introduite par les décemvirs, pour le premier seulement, si elle n'a été introduite qu'au début du ve siècle de Rome, les Xll 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.
3. Cela nous paraît commandé, au moins pour l'origine, par la nature première du nexum, et c'est aussi la conclusion qui s'accorde 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 «es et lihram, qui, à l'époque de Gaius, 3, 175, ne s'applique qu'aux dettes certaines de choses qui se pèsent et se comptent et, suivant certains jurisconsultes seulement, nous apprend-il, de choses qui se mesurent.
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 et le nexum un procédé pour faire naître des obligations. Il 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 mêmes. 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 emplus esto hoc aère aeneaque libra.DaLïis 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 damnalionem, à celle prononcée par le législateur lui-même contre le violateur de la loi dans la loi Aquilia. Il prononce contre le débiteur une damnatio dont les termes ne nous ont pas été transmis*, mais dont l'existence est 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 libvam 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 damnalionem^ 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, qui, faute de paiement ou d'intervention du z;irîf/e^, 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'arrangement amiable, le créancier a le droit de tuer le débiteur ou de le
1. Il n'avancerait à rien de donner ici une restitution arbitraire. On admet assez généralement que cette damnatio pouvait recevoir l'adjonction sinon d'une condition, au moins d'un terme {posl annum) et peut-être même d'une convention d'intérêts {cum unciario faenore).
2. L'existence de cette damnatio est aujourd'hui prouvée directement par le texte de Gains, 3, 174, selon lequel celui qui éteint la dette dit : Quod ego tibi condemnatus sum et doit donc avoir été damnatus, 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 du legs per damnationem où il l'a été par le testateur. Elle avait été, dès avant que ce passage de Gains fut déchiffré par Studemund, déduite par la pénétration de Huschke de l'effet exécutoire attaché au nexum.
vendre au delà du Tibre. Le nexum a pour effet de permettre au créancier de faire manus injeçtio en vertu de son contrat \ Conformément à
1. Le droit du créancier du nexum d'agir contre le débiteur par manus injeclio, 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 de jugements (judicati) et ceux qui le sont sans jugement (nexi), contre lesquels la manua injeçtio a donc été possible sans jugement. Nous citerons comme peut-être le plus frappant le texte de Denys, 6, 83, rapportant le projet de transaction proposé par Menenius Agrippa à la plèbe. V. d'autres exemples dans Senn, pp. 78-80. Sur le terrain des textes juridiques, tous les autres cas d'extinction per aes et libram sont des cas de manus injeçtio : le jugement, le legs per damnationem. Il n'y a que les obligations sanctionnées par manus injeçtio qui s'éteignent /jer aes et libram : il est assez naturel de penser que l'obligation à laquelle s'applique par excellence l'extinction per aes et libram est aussi une obligation sanctionnée par la manus injeçtio. Et c'est principalement en partant de ces arguments qu'on a\ait conjecturé avant la lecture certaine de Gaius, 3, 174, que le contrat devait fonder une manus injeçtio, 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. 293, n. 2). Aujourd'hui que la damnatio est avérée (p. 489, n. 2), elle constitue un nouvel argument dans le même sens : la damnatio prononcée par le juge dans certaines instances {judicis postulatio ? condictio ?), par le législateur dans la loi Aquilia, par le testateur dans le legs per damnationem, fait naître la legis aclio per manus injectionem. 11 doit en être de même de la damnatio prononcée depuis une époque probablement plus ancienne parle créancier du nexum. — A la vérité, cette doctrine sur l'efficacité propre de la damnatio en général et spécialement de la damnatio du nexum a été récemment combattue par M. Mitteis, pp. 111-118, dont les arguments ont notamment convaincu M. Lenel, p. 84. Pas plus que MM. Bekker, Kuebler, Huvelin, Senn, Eisele et de Zulueta, nous ne les croyons décisifs (M. Mitteis objecte en particulier : que la formule damnas esto ne fonde pas de manus injeçtio dans toutes les lois où on la rencontre et qu'au contraire, des lois qui accordent la manus injeçtio le disent en termes directs: l'objection disparait si l'on remarque, comme nous l'avons fait dès notre première édition en renvoyant aux exemples rassemblés dans Bruns, Kleinere Schri/ten, 1, 1882, pp. 316-317, que, par un phénomène de débilitation assez fréquent, la damnatio a perdu à partir d'une certaine date son efficacité propre dans la langue législative ; — que c'est en partant de la doctrine générale selon laquelle les cas où lis infiliando crescil in duplum à l'époque formulaire étaient des cas de manus injeçtio au temps des Actions de la Loi qu'on admet la manus injeçtio dans les cas du legs et de la loi Aquilia et que cette doctrine n''est pas vraie : nous espérons justifier plus loin cette doctrine des critiques de M. Mitteis ; — que l'extinction per aes et /iôram ne prouve pas que la créance s'exerce par manus injeçtio, car la loi Publilia exige une extinction de celte espèce pour donner l'action depensi contre le débiteur principal au sponsor qui pourtant n'est pas tenu envers le créancier par l'action per manus injectionem : nous verrons que c'est parce que le sponsor n'a cette action depensi que quand il a payé sur un jugement préalable qui fonde contre lui la manus injeçtio judicati). — Quant à la raison de la torce spéciale attachée à la damnatio, Huschke la cherche dans un caractère public que nous rejetons plus haut pour le nexum ; M. Huvelin dans un caractère de rite religieux exécratoire qui ne nous semble pas établi ici. Elle tient simplement, à notre sens, à ce que la plus ancienne obligation contractuelle fut sanctionnée par la seule legis actio qui existât au moment de sa reconnaissance. Et il nous semble même que cette observation explique un certain nombre de particularités où l'on a vu parfois des difticultés: ainsi î'étymologie de damnas qui indiquerait seulement l'idée d'obli-
un phénomène dont il y a des exemples dans beaucoup de législations archaïques i, le créancier par nexum peut procéder à Texécution sur la personne en vertu de son contrat de la môme façon dont il le ferait en vertu d'un jugement '. A la différence des créanciers des autres contrats,
gation (cf. Mommsen, Droit pénal, 1, p. 13, n. 1 ; Huvelin, Tabletlea magiques, 1901, p. 34, n. 1) : c'est qu'anciennement il n'y avait d'obligés que les damnati, dont l'obligation a paru pius rude seulement depuis qu'il y a eu des obligations plus douces ; ainsi la sanction de la damnatio par une manus injeclio au lieu de l'action sacramenti in personani qui devrait, dit M. Huvelin, naître de ce contrat : le nexum est plus vieux que le sacramentum ; ainsi la singularité vue par beaucoup d'auteurs sur l'opinion desquels nous reviendrons à ce que, dans un droit ancien, le débiteur s'engage autrement qu'en aliénant son corps : la manus injectio porte sur le corps, comme la vindicatio de l'action réelle d'où sortit le sacramentum in rem porte sur la chose ; mais, dès le plus ancien droit romain, l'acte par lequel on s'empare de son débiteur et celui par lequel on s'empare de sa chose se sont séparés en deux rituels distincts.
1. V. en particulier pour le droit germanique les textes cités par Brinz, Pandekten, 2, p. 13 ; pour le droit hellénique, swr la clause xaôaTrsp ex ^iy-nç qui permet de procéder en vertu du titre à l'exécution sur la personne et les biens comme en vertu d'un jugement et dont l'existence est attestée dès le iv« siècle avant J.-C. dans la Grèce ancienne d'où elle passa dans l'Egypte des Ptolémées et des Romains et même dans toute la partie hellénique de l'empire, Mitteis, Grundzûge, pp. 119-129 ; bibliographie, p. 119 ; ajouter Modica, Iniroduzione allô studio délia papirologia giuridica, 1914, pp. 110-117. 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, Ueber das indische Scliuldrecht, Sitzungsberichle àa 31unich, 1877, p. 317 ; pour le droit Scandinave, K. Maurer, Schuldknechtschaft nach altnordischeni Rechte, Siizungsherichte de Munich, 1874, p. 5 et ss. 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 du nexum, 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, comm£ 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 exposé au texte, qui se ramène à la double idée que le débiteur du 7iexum est tenu en vertu d'une damnatio prononcée par le créancier au moment de la pesée réelle, puis fictive de la somme prêtée et qu'il est soumis sans jugement à la manus injectio, ne date que du livre de Huschke avant lequel régnaient des idées très différentes et d'ailleurs assez divergentes entre elles. Mais depuis lors, il était devenu, avec beaucoup de variantes de détail, le plus répandu chez l'ensemble des romanistes. L'article de M. Mitteis a ouvert contre lui une campagne nouvelle qui a eu pour résultat de rajeunir des systèmes anciens et den faire naître de nouveaux. Nous citerons seulement les principaux, deux anciens, un nouveau. Le nouveau est celui de M. Lenel. D'après M. Lenel, l'obligation produite par le nexum dont parlent les XII Tables ne serait pas celle née d'un prêt per aes et libram, mais simplement celle née d'une mancipation qui astreint, par l'action aucloritaiis, l'aliénateur à rendre le double du prix à son acquéreur évincé, et la preuve en serait dans les termes des XII Tables cum vexum faciet mancipiumque, où la conjonctive que impliquerait que le mancipium et le nexum seraient deux parties d'un acte unique et non deux actes distincts que les XII Tables eussent séparés par la disjonctive ve. Mais cette différence de conjonction n'a pas l'importance qu'on lui prête, pour beaucoup de raisons relatives soit à l'interprétation, soit à la transmission du texte, où par ex. la place singulière de man-
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 Texéculion porte sur la personne K
'cipiumque a depuis longtemps porté à voir dans ces mots une addition faite après coup, peut-être à la suite de la restriction du sens de nexum aux actes générateurs d'obligation. En outre, le système est condamné par une considération de fond décisive : si le nexum était ce qu'il dit, les nexi dont on nous peint la condition misérable ne seraient pas des prolétaires endettés par les emprunts ou même par les achats à crédit, mais des spéculateurs qui se seraient ruinés en vendant ce qui ne leur appartenait pas, par un genre d'escroquerie particulièrement fermé aux pauvres. Le tableau qui nous est fait des nexi ne peut se rapporter qu'à des gens ruinés par l'emprunt et le crédit. Et les deux autres systèmes l'admettent. Seulement ils prétendent que cela n'implique ni damnaiio ni manus injeclio. Suivant l'un qui s'appuie sur un texte de Varron (Varron, De l. L., 7, 105 : Liber ^ qui suas opéras in servitutem pro pecunia, quam debebat, datj dum solveret, nexus vocatur, ut ab aère obaeratus), le nexum serait l'acte par lequel on engagerait dans des formes ignorées ses services et ceux de ses personnes en puissance (Savigny, Bachofen, Giraud ; cf. même Cuq, Institutions, 1, pp. 116-118, où il admet pourtant la probabilité de la manus injectio et, semble-t-il, de la damnatio). Mais le texte ne dit pas que le nexum est cet arrangement ; il dit tout au plus que cet arrangement se rencontre pour le nexus ; or on «ait comment ; c'est au moment où, après la manus injeclio, le débiteur, nexus ou judicatus, détenu chez le créancier, qui devrait au bout de soixante jours être mis à mort ou vendu trans Tiberim, s'entend avec le créancier pour éviter ce danger, en. lui engageant ses services. Prendre cela pour le nexum, c'est prendre le remède pour le mal. Quant au dernier système, il prend la mancipation pour le 7iexum, Selon cette dactrine, qui était déjà celle de Niebuhr, le grand historien, et qui a été reprise dans de nouveaux termes par M. Mitteis (v. auparavant Horten, Die personale Execution, 2, 1895, pp. 18-26, et depuis Mommsen, et avec des divergences assez grandes, Schlossmann : mancipation fiduciaire, et 'Huvelin : mancipation fiduciaire avec damnatio et manus injectio), le nexum serait •une mancipation faite par le débiteur de lui-même, peut-être de sa famille, peut- ^tre de ses biens. Il a été soutenu autrefois en partant de l'idée que le nexum, se faisant per aes et libram, devait se confondre avec le seul acte /jer aes é»f /tôrom -connu : la mancipation. M. Mitteis l'a repris, surtout, croyons-nous, sous l'influence de la comparaison avec les autres législations où l'on peut se vendre soimiême comme on vend ses enfants. Il soutient qu'à Rome on peut se manciper soi-même comme on peut manciper ses enfants, que c'est là le nexum. Mais précisément il existe en droit romain un régime différent qui résulte de la terminologie même : les enfants aliénés par le père sont appelés in mancipio parce qu'ils sont mancipés ; si celui qui se lie envers le créancier par nexum est appelé nexus et non pas in mancipio, c'est parce qu'il n'a pas aliéné sa personne par une mancipation ayant son sujet pour objet qui serait sans exemple dans la technique romaine (v. Lenel, p. 84), mais qu'il a pris une obligation qui d'ailleurs, par suite de l'exécution sur la personne, n'aboutit pas à" des résultats très différents. Cela a même conduit un moment M. Mitteis à admettre deux sortes de nexum: l'un personnel, qui ferait naître l'action sacramenti in personam, l'autre réel, plus dur, qui ferait naître l'action sacramenti in rem, pour s'emparer du débiteur. En réalité il n'y en a qu'un, qui permet de s'emparer du débiteur non pas par le sacramentûm in rem, mais par la manus injectio résultant de la (/«mn a /to prononcée par le créancier contre le débiteur au moment de la pesée réelle ou fictive du montant de la dette. V. en ce sens, Bekker, Kuebler, Senn, Eisele et de Zulueta. 1. La comparaison la plus exacte dans notre droit, où l'exécution porte sur les •biens, serait celle des actes notariés en vertu desquels on peut procéder à l'exécution forcée, en particulier à la saisie immobilière, comme en vertu d'un juge-
3. Désuétude du nexum. Le système est empreint à l'égard 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 endroit germanique et en droit hellénique '. En droit romain, la réforme a été faite 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 ^. Cette loi ^ 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. Gela ne Tempeche pas de continuer à exister, ainsi que le suppose encore Gains ; mais cela amena sa désuétude pratique en détournant de recourir à ses formes compliquées pour obtenir un but qu'onpouvait atteindre plus simplement par d'autres contrats formels déjà existants ou reconnus civilement peu après, ainsi par le contrat verbal.
ment: C. civ., 2213; C. pr., 545, 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 manus injectio devant le magistrat à la vente trans Tiherim ou à la mort.
1. Dans le droit germanique qui avait anciennement connu un régime analogue (p. 491, n. 1), certaines législations, par exemple celle des Wisigoths, lex Visig., 2, 58, l'ont ensuite écarté par des dispositions expresses. En droit hellénique, l'effet de la clause xaôaTrs/j 1/. hîY-'riç a été atténué, au moins depuis l'époque du Principat, par l'exigence d'une homologation judiciaire préalable et par la reconnaissance d'une possibilité d opposition qui sont attestées pour l'Egypte par les papyrus (Mitteis, Chrestomathie, nos 221 et 228) et qui ont peut-être été des institutions communes à tout l'empire (cf. Philostrate, Vita soph., 1, 25, 21). 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 même ordre. On peut rapprocher de là, sous les réserves indiquées, p. 492, n. 1, le nouvel art. 642 C. pr., introduit par la loi du 2 juin 1841, et prohibant la clause de voie parée.
2. La loi est attribuée par Varron, 7, 105, 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 G. Poetelius, C. f., Q. n., cos. 428, pour la troisième fois, avec L. Papirius Mugilanus ou Cursor. M. Mommsen, Rômische Forschungen, 2, 1879, p. 244 et ss., a démontré à notre sens que la dictature de 'Poetelius est une interpolation des fastes et que par conséquent la ioi se çlace en 428. En tout cas, il ne faudrait pas, comme on a fait quelquefois, l'appeler Poetelia Papiria et la placer en 441 .
3. Tite-Live, 8, 28 : Nexi soluti : caulumque in poslerum ne necierentur. Cicéron, De rep., 2, 34 : Omnia nexa civiuni liberata nectierque postea desitum. Cf. Kleineidam, Festgabe f. F. Daim, 1905, 2, pp. 3-30.
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§ 2. — Contrat verbal.
Le contrat verbal* présente trois variétés d'importance très inégale : la stipulation, la rfic^io do fis et le jvsjurandum liberti.
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 .9/5orî(/esMe ?promittisne ? fidepromitlisne ? ) et par une réponse conforme du débiteur (spondeo ; promitio ; fidepromitto) \ 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 l'interrogation et la réponse sont un mode de convention assez naturel pour avoir pu être inventé 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 renseignements épars, mais très abondants, que nous possédons sur les Xll 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 la transmission des XII Tables est trop fragmentaire pour qu'on puisse tirer de leur silence une preuve absolue.
1. Z)., 45, 1, De verborum ohligalionihus. Inst., 3, 15, De verborum obligalione. Cf.Karlowa, R. R. G., 2, pp. 699-745.
2. Pomponius, D., h. t., 5, 1 : Slipulalio autem est verborum conceptio qtiibus is qui inlerrogalur dalurum facturumve se, quod interrogatus est, responderit . Le mot stipulatio est dérivé de slips, mannaie, par Varron, De l. Z,., 5, 182, et par Festus, ^0 stipem ; de stipulus = firmus, par Paul, Sent., 5, 7, 1 : Stipulationes appellalae, quod per eas firmitas obligationum conslringitur : stipulum enim veteres firmum appellabant, et Justinien, Inst., h. t., pr. (cf. aussi la paraphrase des Insl.). L'étymologie qui le rattache à stipula, fétu, n'apparaît que dans la lex fiomana Raelica Curiensis, 24 (éd. Zeumer, p. 421) et chez Isidore, Orig.j 5, 24, 30. Il est donc bien aventureux d'admettre avec M. Viollet, Hist. du dr. français, p. 642, que la stipulation romaine ait eu un rapport quelconque avec la rupture d'un fétu de paille {festuca) 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 {veteres enim, quando sibi aliquid promittebant, slipulam ienentes, frangebant quam iterum jungentes sponsiones suas agnoscebant) . V. déjià 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, ffist. du dr. romain au moyen âge, 2, p. 148, n. le.
Cependant il est bien singaliei*, si elles connaissaient la stipulation, que nous n'en sachions rien, tandis que nous savons par exemple qu'elles parlaient du nexum, abrogé pratiquement dès l'an 428, qu'elles parlaient môme 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 h cette loi, de l'un ou de l'autre des modes de s'obliger reconnus par elle", soit du nexum, soit du serment obligatoire. On l'a en effet soutenu pour tous deux. Mais la doctrine, autrefois répandue, selon laquelle le contrat verbal serait une dégradation du nexum, se heurte à des objections décisives tirées de la structure des deux actes : pour ne citer que la plus frappante, les deux parties parlent 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 des deux ordres de preuves : sur des preuves qui montrent que le serment était un mode de contracter dans le droit des XII Tables et daiîs le droit antérieur ^ et sur des preuves selon lesquelles le mot qui désigne le contrat verbal dans sa forme la plus romaine, le nom de sponsio désignait anciennement un acte religieux, un serment ^ La sponsio étant 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 même raisonnement peut se répéter pour la forme de
1. V. pour le nexum, p. 488, n. 2; pour le serment, ci-dessous n. 2.
2. Le serment était expressément reconnu comme source d'obligation par les XII Tables, d'après Cicéron, De off'., 3, 31, 111 : Niillum enim vinculum ad astringendani fidem jurejurando majores artius esse vohierunt. 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 l'autel d'Hercule.
3. Festus, au mot spondere, 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 (77rov§«£ y avaient lieu rébus divinis interpositis : Sponsum et sponsam ex Graeco diclarn ait, quod ii cTrovSâ; interpositis rébus divinis faciant. L'étymologie est vraie ou fausse (plutôt fausse, car le parfait archaïque spopondi du verbe spondere n'indique pas un mot d'emprunt) ; mais le raisonnement suppose que la sponsio a également lieu rébus divinis interpositis : il prouve donc son caractère religieux. Maintenant ce caractère religieux consiste dans un serment, d'après, la définition rapportée par l'abréviateur de Festus, Paul Diacre : Consponsor, conjuralor ; si le consponsor est un conjurator, 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.
4^96 LIVRE III. — IV. — TlTftE I. — CHAPITRE II
stipulation qui est la plus usitée après celle-là, pour celle où l'on emploie au lieu du verbe spondere les verbes promittere^ fidepromittere *. Il n'y a eu, pour passer de la sponsio et de Idi /idepromissio 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 *, Tinterrogation 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 République, mais à l'introduction de la procédure formulaire'. Et, à partir de là, la vertu, peut-être au reste différente selon le temps, que Idi sponsio et la fidepromissio avaient d'abord tirée de leur caractère de serment, resta au contrat purement laïque* dont nous allons préciser
1. Cela paraît bien être impliqué par la légende rapportée par Tite-Live, Denys, etc., selon laquelle Numa fit de la fides une divinité ayant son siège dans la main droite des citoyens (Tite-Live, 1, 21 : Et soli fidei solemne instituit \Numd\ ... significantes fidem tulandam, sedemque ejus etiam in dextris sacratam esse. Denys, 2, 15. Plutarque, Numa, 16. Cf. Servius, Ad Aen., 3, 607 : Physici dicunt esse consecratas numinibus singulas corporis partes. . . ui dextram fidei. Pline, N. H., 11, 45 : Inesl et aliis partibus quaedam religio, sicut dextera osculis aversa appetitur, in fide porrigiiur), c'est-à-dire, semble-t-il, selon laquelle, tandis qu'antérieurement on ne pouvait prêter un serment valable qu'en touchant l'autel, on peut désormais le faire aussi bien en mettant sa main droite dans la main de l'autre partie, promittere dextram, fide promitlere dextram. d'où, par abréviation, promittere, fide promitlere. V. en ce sens Huschke, Verfassung des Servius Tullius, 1833, p. 693, n. 37. Gains, 1855, p. 73. Danz, Gesch. des romischen Rechts, 2, § 148, 3 ; § 150; cf. en sens contraire, Goeppert, Z. R. G., 4, 1865, p. 267, n. 15 et Huvelin, Studi in onore di C. Fadda, 6, 1906, pp. 79-107 (qui admet d'aillenrs le caractère religieux, mais le conçoit autrement).
2. Celui qui recevait le serment praeibat verbis, exigebat jusjurandum et celui qui le prêtait jurabat, ^dejerabat verbis conceptis, in verba illius. V. notamment les exemples dans Plaute, 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. Polybe, 6, 33, 1. Tite-Live, 22, 38. Cf. Aulu-Gelle, 2, 24: Jurare apud eonsules seu censores conceptis verbis. Silius Italiens, 10, 448 : Dictataque jurant sacramenta deis. Priscien, 18, 210 : ' Verbis praeire 'et 'jurare in verbis illius' id est 'quomodo ille dictaref.
3. La stipulation laïque et privée est déjà attestée par le second chef de là loi Aquilia qui est, malgré l'incertitude de sa date exacte, sûrement antérieure à la loi Aebutia (p. 421, n. 3). D'autre part, le sénatus-consulte des Bacchanales de l'an 568 distingue nettement le serment de la sponsio et et de la promissio en défendant à la fois de conjourase... conspondise compromesise . 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 Pan 568. V. aussi les textes de Plaute dans Costa, Diritto romano nelle comédie di Plauto, 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 Tullius, 1838, p. 603. Elle a été particulièrement développée par Danz, Der sacrale Schutz im romischen Rechtsverkehr , 1857 ; Gesch. d. rbm. Rechts, 2, 1873, §§ 147-150. Elle est admise notamment par Mommsen, Dr. publ., 1, p. 283, p. 268, n. 1 ; Baron, Instilutionen, § 111 ; Salkowski, Institutionen, p. 357 ; Brissaud, Recueil de VAcad. de législation de Toulouse, 36, 1888, p. 244-289; Huvdin, Studi Padda^ 6, 1906, p. 79, n. 1, etc. Elle a été particulièrement combattre par Girtanner, DjeS/ipM^an'on, 1859, pp. 14-81. Karlowa, R, R. G., 2, p. 699 et ss. et Mitteis, 4t«&
les formes, les effets et la sphère d'application. Nous dirons ensuite le nécessaire sur \e jusjurandum liberli et la diclio dolis.
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 nexum, mais que la mancipation et Vin jure cessio. Ici il n'y a pas besoin ni de simulacre de procès, ni de simulacre de pesée, ni du concours du magistrat, ni de celui des témoins. Il faut uniquement * : 1° 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 civium Romanorum)^ était la formule spondesne ? spondée^ 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 spondesne decem ? 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*.
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
rômischem und bûrgerlichem Recht (Festschrift Bekker), 1907, pp. 109-114, Privatrechty 1, § 10, n. 10. Dans un sens intermédiaire, A. Pernice, Sitzungsberichte de Berlin, 1885, 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 injeclio. M. Mommsen pense au contraire, qu'ici comme ailleurs, le serment aurait été un moyen de suppléer par une garantie purement morale à la garantie civile qui faisait défaut, et que le contrat verbal aurait été muni d'action, seulement lors de la sécularisation, à la suite de la suppression du nexum. Cependant le' texte de Cicéron sur les XII Tables parait bien supposer un lien civil, et on peut concevoir que la force civile attachée au serment promissoire 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, Z)., h. t., 1, pr. : Inst., 2, 19, De inut. slip., 12 ; 7.
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à la fin de l'époque 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 Tori.çine à l'aide de l'un des verbes prescrits, et par conséquent en latin, pourrait se faire dans une langue 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 conclue verbalement". Mais, qu'il y eût un écrit ou non, la présence des parties restait toujours une condition indispensable ^. C'était une
Ulpien, /)., h. t
2. Ulpien, D., h. t., 1, 2 : Si quis ita interroget *Dabis*, y^esponderit 'Quidni', et is ulique in ea causa est ut ohligetur ; contra si sine verbis adnuisset.
3. Ulpien, D., /*. t., 1, 4, le dit positivement; mais la présence de cette solution dans la compilation de Justinien paraît en antinomie avec Insl., 3, 19, De inut. stip., 5,, reproduisant Gaius, 3, 102, selon lequel tout est nul. L'antinomie a parfois été résolue en supposant que les Institutes visent Thypothèse d'erreur, de malentendu, 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 Jnst. la solution de Gaius déjà écartée à l'époque d'Ulpien.
4. Ulpien, D., h, f., 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, Top., 25, 96; Partit, orat., 31, 107; 39,137, compte déjà les stipulations parmi les dctes écrits. V. des exemples concrets, Textes, pp. 821. 841. 842.
6. Paul, Sent. y 5, 7, 2 :^ Lnst., 3, 19, De inut. stip., 17 : Si scriplum /'ueHt in instrumenta promisisse aliquem, perinde liabetur, atque si interrogalione praecedente responsum sil. Paul, D., h. t., 134, 2.
7. G., 8, 37 (38), De conlrahenda stip., 10 : Onines stipulationes, etiamsi non sollemnibus vel direclis, sed quibuscumque verbis pro consensu conlrahenliuni compositae sint, legibus cognitae suam habeant fîrmitatem,
8. On pourrait seulement se demander si le mouvement n'a pas été encore ^-^-^ !Driî?~ïî"'8^.J>o^'^ certains contrats {fidejussio : Ulpien, D., h, t., 30 ; /nst., 3, 20,
^sy^^. or mi^
'fe'
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 même pas besoin de paroles. Mais elle y survivait à sa cause. Jus- 'tinien 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 l'a 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 hi 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
De fidejuss., 8) ou dans certaines régions (par exemple d'après le livre syroromain ; cf. le commentaire de Bruns, p. 205).
1. lîist., 3, 19, Os inut. stip., 12, résumant C, 8. 37 (38), De contr. slip., 14.
2. C'est d'ailleurs à tort que l'exigence de la présence des parties est regardée comme ayant été supprimée postérieurement par la novelle 72 de Léon le philosoplie : V. Zachariae von Lingenthal, Geschichie des griechisch-rômisclien Rechts, 1892, p. 292; trad. Lautli, 1870, p. 147; on ne paraît pas davantage avoir jamais pensé à relever les sourds et les muets de leur incapacité.
3. Il y aurait encore eu un développement progressif à un point de vue différent si l'on voyait le domaine originaire de la stipulation ou avec M. Mitteis, Z, 6\ St,, 22, 1901, p. 97, Ans rômischem und burgerlichem Recht, pp. 109142. Privatrecht, 1, pp. 266-272, dans rengagement des cautions de procédure, ou avec M. Collinet, Mélanges Gérardin, 1907, pp. 75-86. dans la promesse de composition pécuniaire d'un délit. Ces deux théories pourraient plus ou moins aisément se concilier avec l'origine religieuse (p. 493, n. 3', que M, Collinet admet et que M. Mitteis nie. Mais elles nous semblent plus hypothétiques. De plus, si l'idée de iM. Mitteis peut s'appuyer sur certaines analogies du droit germanique (interprétées différemment par exemple par M. Lenel. Z. S. St., 23. 1902, pp. 96-99), les témoignages directs sur le droit romain nous v montrent la distinction des cautions de procédure {vades) et des débiteurs verbaux ordinaires particulièrement accusée à l'époque ancienne.
Cf. par exemple Karlowa, R. R. G., 2, pp
la procédure formulaire, croyons-nous, à faire naître indifféremment les unes et les autres \ H sert à rendre obligatoires toutes les conventions, quel qu'en soit l'objet, pourvu que cet objet 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 autres 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 ia novation, extinction d'une obligation préexistante par la création d'une obligation nouvelle, qui peut avoir lieu soit entre les mômes parties, soit entre des parties ditTérentes, par changement dç créancier ou de débiteur. — Enfin le contrat verbal peut servir non plus à mettre un nouveau créancier ou un nouveau débiteur à la place de l'ancien, mais à mettre un créancier accessoire à côté du créancier principal, — c'est Vadslipulaiio^ qui a eu anciennement une certaine utilité pratique, — ou surtout à mettre un débiteur accessoire à côté du débiteur principal, — c'est Yadpromissio^ qui est à Rome un des grand procédés de cautionnement '.
3. Effets de la stipulation. La stipulation a pour effet, comme le nexum, de faire naitre une action, de transformer le pacte sur lequel elle porte en contrat muni d'action. Mais, tandis qu'avant la loi Poetelia Pa-
1. L'existence de stipulations ayant pour objet un incerlum, un fait, le bon accomplissement d'un travail est, à notre sens, établie par des textes formels du traité d'économie rurale de Caton le Censeur. V. par exemple De rer., 144, 2, 5 ; Oleum cogi recte satisdato arbilraiu L. Manli\ 146, 2, 5: Recle haec dari fiei'i satisque dari domino an cui jusseril promittiio, satisdaloque nrbilratu domini. Or, Caton le Censeur est mort en l'an 605 de Uorne, donc avant la loi Aebutia (p. 37). V. aussi Plaute, Men., 5, 4, 6. (^f. Bekker, Aktionen, 1, p. 146; p. 148.
2. 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 l'an 235 et l'affranchissoment de 354, cités par Mitteis, licichsrecht und Volksrechl, 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 peut-être 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 Rechlsgescliichte der Urkunde, 1, 1880, p. 220 et ss.).
3. Nous étudierons la novation dans notre titre III et Vadstipulatio 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 à celui qui s'engage.
piria, le nexum^ étant pourvu de la force exécutoire, donnait directement le droit de passer à Texécution contre le débiteur, de faire manus iri' jectio, le contrat verbal n'est paé exécutoire par lui-même. Il donne seulement le droit d'obtenir un jugement en vertu duquel ou pourra ensuite exécuter, faire manus injeclio. Afin d'obtenir ce ju^^ement, il permit probablement d'abord d'intenter Ttic^îo sacrametiti in 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 coïic^ic^io, en- vertu de la loi Silia qui établit la legis aclio per condictionem en mditlère da cer ta pecunia\, et, quand l'objet du contrat était une autre prestation certaine, la même action, en vertu de la loi Caipurnia, qui l'établit en matière d'omriu alia cerla 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 condlctio triticnria 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
\. L'accès de la procédure du sacramenium in personam au créancier du contrat \erbal est, à notre avis, prouvé positivement par ce que dit Gaius, 4, 95, de la procédure per sponsionem par laquelle se lient les procès déférés aux centumvjrs et où l'on intente précisément encore, à l'époque classique, \a. legis actio sacramenti in personam pour réclamer une somme d'argent promise par contrat verbal. Cf. p. 346, n. 2 et N. /?. IJ., 1895, pp. 421-423. On a, à la mérité, 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 Caipurnia, en matière d'a/ia certa res et qu'il n'aurait donc jamais eu d'autre sanction que la condictio (Puchta, Institutionen, 1, § 152, ji. e; Cuq, Institutions, 1, p. 212, n. 5). Mais cela ne se concilie pas seulement assez mal avec l'emploi du sacramenturn que nous venons de signaler et qui doit être plutôt une survivance qu'une innovation ; c'est positivement contredit par Gaius, 4, 20, selon lequel les prétentions sanctionnées depuis la loi Silia et la loi Caipurnia par la condictio l'étaient auparavant par le sacramenium ou la 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 Caipurnia, n'aurait été rendue obligatoire qu'après l'introduction de la procédure formulaire ; or nous venons de voir le contraire (p. 500, n. 1).
2. Nous citerons seulement, parmi les preuves abondantes de cette dénomination technique, la loi Rubria, c. 21-22. Quintilien, Inst. oral., 4, 2, 6 et 61. Sénèque. De benef., 3, 7, 1. Papinien, /)., 14, 3, De inst. act., 19, 3. Tryphoninus, D^., 20, 5, De dtstr. pign., 1, 12. Cf. Lenel, Edictum, p. 228, n. 1 {Ed., 1, p. 270, n. 2). A. Pernice, I.abeo, 3, 1, p. 212, n. 3. Sur l'identité àeVactio certae creditae pecuniae et de la condictio certae pecuniae contestée à tort par Karlowa, R. R. G., 2, pp. 594-598, et W. Stintzing, Beitràge z. rômisch. Rechtsgeschichte, 1901, v, en dernier lieu R. v. Mayr, Z, S. St., 24, 1903, pp. 260-267.
^02 LIVRE m. — IV. — TITRE L — CHAPITRE H
de condictio certi *. En négligeant d'autres caractères moins importants*, elle présente pour grands traits^ d'avoir une intentio certa : Si paret Numerium Negidium Aulo Agerio sestertium decem milia dore oportere, ce qui fait que le demandeur qui y formera une demande exagérée perdra son procès ; d'avoir une condemnatio certa, dont le juge ne pourra modifier le montant ; enfin de comporter une sponsio et une restipulatio tertiae partis, 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 tort à faire *.
La seconde, la condictio iriticaria ou certae rei % 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 Stichus, Je fonds Cornélien, a encore une intentio certa : Si paret Numerium Negidium Aulo Agerio iritici Africi optimi modios centumdare oportere, ce qui fait qu'elle comporte encore une plus petiiio ; mais la condemnatio y est incerta : Quanti ea res est, judex condemnato, ce qui donne au juge une plus grande latitude d'appréciation,et elle ne comporte pas de sponsio et restipulalio tertiae partis.
1. Elle est appelée du nom de condictio certi dans deux textes (/)., 12, 1, De iî. C, 9, 3 ; Z)., 46, 2, De nov., 12 ; cf. D., 12, 2, De jurejur., 28, 4 : certum cojidicere), dans une autre {D., 13, 3, De cond. trit., 1, pr.) du nom encore plus surprenant à'actio si certum petiiur. Et M. de Savigny, Traité, 5, pp. 600-602, a soutenu que le nom de condictio certi ou même d'actio si certum pelilur s'appliquait, au sens étroit, 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 probable que ces deux singularités déraisonnables viennent des compilateurs. L'expression actio si certum petitur vient probablement de ce que le texte où Ulpien dit qui certam pecuniam numeratam petit illa actione utitur... donnait ensuite la formule et qu'on l'a remplacée par la rubrique de l'édit embrassant les deux condictiones certae pecuniae et triticaria : si certum petitur. Quant aux deux textes qui désignent la condictio certae pecuniae du nom de condictio certi, ils sont tous deux suspects d'interpolation. Cf. Lenel, Edictum, pp. 226-228 {Edit, 1, pp. 268-270) ; Pernice, Labeo, 3, p. 211, n. 2 ; Jobbé-Duval, Etudes sur l'histoire de la procédure civile, 1, 1896, pp. 73-82.
2. Ainsi en matière de confessio in jure, de serment nécessaire. Nous reviendrons sur ce point dans notre livre IV.
3. La formule est, d'après Gaius, 4, 41.50 : Si paret N. Negidium A. Agerio sestertium decem milia dure oporiere judex N. Negidium A . Agerio sestertium decem milia condemnato, si non paret absolvito. Il faut probablement intercaler après sestertium decem milia les mots spécificatifs nécessaires dans à peu près toutes les formules d'actions personnelles (H. Krueger, Z. S. St., 29, 1908, pp. 378-389), qua de re a^j'^ur (Partsch, Formules de procédure, 1909, n® 1, p. 4, n. 1 : quibus de agitur).
4. Gaius, 4, 13.171, où l'on remarquera qu'en parlant de crédita pecunia, il ne fait que désigner notre action par son nom technique. Cela ne prouve donc aucunement que son intervention se limite, comme on l'a dit parfois (Baron, Condictionen, 1881, p. 187), au cas où elle serait intentée en vertu de certaines causes.
5. V. sur la restitution de la formule ou des formules, Lenel, Edictum, pp. 232- 234 (Edit., 1, pp. 276-277).
Enfin, quand la stipulation a pour objet un incertum, une valeur indéterminée, un fait ou une abstention, l'action est Tariio 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 condiciiones appelle condictxo 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 action, Vintentio, qui est au reste précédée d'une demonstraiio précisant le contrat en vertu duquel on agit, est incerta: Quidqiiid parei dare facere oportere ', ce qui fait qu'il n'y aura ipïis déplus petitio, la condemnatio est incerta, ce qui donne un pouvoir d'évaluation au juge *, et il n'y a pas non plus de sponsio et reslipulatio ierliae partis' C'est l'anitthèse 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 naître une actio ex stipulatu et faire, pour une créance d 'me er/wm, une stipulatio poenae, qui fera naître une actio certae creditae pecuniae.
4. Jusjurandum liberti, Dictio dotis. 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 l'autre d'interrogation préalable ^
La dotis dicùo ', à la différence de la stipulation ordinaire par laquelle
Savigny, Traité, 5, p
2. iSous reviendrons plus loin sur le caractère d'action abstraite de la condictio ; cf. N. R. H.y 1895, p. 410, n. 2. L'action ex stipulatu indiquait dans sa formule qu'on agissait en vertu de la stipulation d'un incertum, selon Gaius, 4, 136-137 (n. 3) et c'est pour cela que Justinien [Inst., 3, 15, De V. 0., pr.) oppose nettement la condictio, naissant de la stipulation certae pecuniae ou aliae certae rei, à l'action ex stipulatu, naissant de la stipulation d'un incertum : Ex qua duae proficiscuntur actiones, tani condictio, si certa sit stipulatio, quam ex stipulatu, si incerta. V. aussi D., 12, i. De H. C, 2i. Cf. Lenel, Edictum, § 55. Pernice, Labeo, 3, 1, p. 201.
3. Gaius, 4, 136 : Item admonendi sumus, si cum ipso againus qui incertum pronnserit,ita nabis formulam esse proposilam, ut praescriptio inserta sit formulae loco demonstralionis hoc modo: 'Judex esto. Quod A. Agerius de N. Negidio incertum stipulatus est,cujus rei dxes fuit, quidquid ob eam rem N. Negidium A. Agerio dare facere oporteC et religua ; 4, 137, formules analogues contre les cautions verbales.
4. On peut seulement se demander si cette condeinnatio n'était pas, comme portent à le penser les actions données en matière de damnum infectum par la loi Kubria, 20 [Textes, p. 75), accompagnée d'une taxatio fixant au juge un maximum pour sa condamnation. En ce sens Lenel, Edictum, § 55, in fine.
5. Justinien ne cite ni l'une ni l'autre parmi les contrats verbaux. Mais Gaius les y fait figurer toutes deux, ainsi qu'il résulte des fragments déchiffrés de ses Inst., 3, 95. 96, et de l'abrégé de la loi des Wisigotlis, Ep., 2, 9, 3 {Textes, p. 303, n. 3).
6. Gaius, £/),, 2, 9, 3 : Sunl et aliae obligationes, quae nulla praecedente interrogatione contra/ii possunt.
7. V., outre les ouvrages généraux sur la dot de Bechmann, Dotalrecht, 2 vol.,
une personne se constitue débitrice à titre de constitution de dot, de la promissio dotis\ ne peut émaner que de la femme qui se marie, de son 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 désuétude, quand Théodose et Valentinien eurent fait de la convention de dot un pacte légitime *.
Le jusjurandum liberti peut exclusivement servir à faire naître au profit du patron contre l'affranchi le y^^c?^c^Mm operarum (p. 126). Cette action % qui n'est, à notre sens, qu'une variété des actions habituelles produites par le contrat verbal ^ peut être créée par une stipulation ordinaire intervenant après l'affranchissement entre le patron et l'affranchi '. Mais on recourt au moins aussi fréquemment à un autre procédé: on fait prêter à l'affranchi deux serments successifs, l'un avant l'affranchissement, l'autre après et, contrairement aux règles générales du droit classique, selon lesquelles le serment ne peut faire naître d'o-
1863, 1867, et de Czyhlarz, Dolatrecht, 1870, Karlowa, /?. /?. G., 2, pp. 201-206 ; Bernstein, Festgabe fur Beseler, 1885, p. 79 et ss. et surtout Ad. Berger, Dotes dictio w prawie Rzymskiem, Cracovie, 1910 (résumé en allemand dans le Bulletin de VAcad. des Sciences de Cracovie, 1909).
1. Ulpien, Heg., 6, 1 : Dos aut datur, aut dicitur, aut promittitur (mêmes formules Reg., 11, 20, et dans la constitution de 396, C. Th., 3, 12, Deincesl. nupt., 3).
Ulpien, 6, 2. Gains, Ep
3. Térence, Andr.^ 5, 4, 47, donne la formule : Dos, Pamphile, est decem talenta. Accipio, et Donatus, ad h. /., dit que la réponse qccipio est indispensable. Mais il n'est pas question de cette exigence chez les jurisconsultes et Gaius, 3, 96, dit que la dictio dotis a lieu uno loquente.
4. C, 5, 11, De dot. promiss., 6. En conséquence les compilateurs du Digeste et du Code ont certainement supprimé la mention de la dolis 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, Z>., 25, 3, De jure dot., 25 ; 44, 1 ; 57 ; 76.
5. D.y 38, 1, De operis libertorum. V. L^n%\, Edictum, § 140. A. Pernice, Laheo, 3, 1, pp. 79-85. Karlovi'a, /?. R. G., 2, pp. 700-702. Demelius, Schiedseid und Beweiseid, 1887, p. 40 et ss. Jobbé-Duval, Etudes sur Vhist. de la procéd. civile, 1, pp. 144-146 ; Thélohan, Eludes Girard, 1, 1913, pp. 355-377. Biondo Biondi, Judicium operaruvi, 1913,
6. La preuve en est qu'elle est indifféremment produite par la stipulation (n. 7) et parole jusjurandum (p. 505, n. 1). 31ais pourtant elle présentait probablement une singularité qui tient sans doute à la haute antiquité de ce genre de convention. Tandis que la créance des operae, étant une créance d'un fait, d'un incertum, devrait logiquement faire naître une action incerta ayant comme l'action ex stipulatu une intentio portant les mots quidquid paret dare facere oportere, elle paraît bien avoir une intentio certa analogue à celle de la condictio triticaria portant si paret decem opéras dare opoj^tere ou quelque chose d'analogue (cf. D., h. t., 8, pr ; 4. D., 45, \, De V. 0., 54, pr., et Demelius, Pernice, Karlowa, Lenel ; M. Biondo Biondi a même soutenu, Giuramento decisorio, 1913, pp. 26-29 et Judicium operarum, 1913, en conjecturant une estimation en argent préalable des operae non fournies, que le judicium operarum sanctionnerait une créance de pecunia certa). Gela vient, pensons-nous, de ce qu'à l'époque de sa création le contrat verbal ne faisait pas encore naître d'ac/io incerta.
D., h. t., 8, pr. ; 15, 1 ; 37, pr
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bligation civile, le judiciiim operarum naît alors, — comme il naîtrait au cas de stipulation *, — du second serment, d'après la doctrine dominante à l'époque 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 une survivance de l'ancien 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 l'usucapion *.
§ 3. — Contrat littéral.
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 tabulas accepli et expensi et qui contenait des pages distinctes pour les accepta et pour les expensa \ Ce registre était, à notre sens, un livre de caisse % sur lequel les citoyens
1. V. notamment, D., h. t., 15, 1 ; 37, pr. Cf. Lenel, § 140.
2. V., pour la première opinion, Ulpien, Z>., h. f., 7, 2 ; pour les deux, Venuleius, D., 40, 12, De liherali causa, 44, pr. : Licet duhitatum antea fait, utruni servus dumtaxat an lihertus jurando patrono obligaretur in /lis quae liber lalis causa imponuniur, tamen verius est non aliter quam liberum obligari. ïdeo autem solei jusjurandum a servis exigere, ut hi religions adstricti, posleaquam suae potestatis esse coepissent, jurandi necessilatem haberenl.
3. On dit souvent que c'est parce que le maître ne pouvait obtenir une promesse valable de l'esclave avant l'affranchissement et que l'affranchi pouvait la refuser après. Mais alors il pourrait aussi bien refuser le serment. Cicéron, Ad Ail., 7, 2, 8, parle, il est vrai, d'un moyen de contrainte employé par le préteur pour forcer l'affranchi à eadem jurare ; mais il aurait alors aussi bien pu contraindre à faire le contrat verbal. On pourrait penser encore à des différences séparant l'action operarum de l'action ex slipulatu ordinaire. Mais nous avons vu, p. 504, n. 6, que l'action operarum naît indifféremment de la stipulation et du serment.
4- L'opinion rapportée par Venuleius, n. 2, selon laquelle l'obligation naîtrait du premier serment, est singulièrement favorable à cette idée.
5. Gains, 3, 128-134. Cicéron, Vro Hoscio com. Pseudo-Asconius, In Verr.,2,i, 60. On trouvera l'analyse de la littérature antérieure à 1873 dans Danz, Lehrbuch d, Gesch. d. rômisch. Rechts, 2, §151. V. en outre Gide, Novation et transport des créances, 1879^ pp. 185-228 ; M. Voigt, Ueber die Bankiers, die Buchfûhrung und die Literalobligationen der Bomer, Abhandlungen de Leipzig, 1887, et la réfutation de Niemeyer, Z. S. St., 13, pp. 312-320 ; Guq, Institutions, 1, pp. 217-220 ; Karlowa, B. B. G., 2, pp. 746-757.
6. La doctrine de M. Voigt, selon laquelle il aurait été inscrit sur un codex rationum domesticarum 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.
7. Pline, N. H., 2, 7, 22 : Buic (Foriunae) omnia feruntur accepta : et in tota ratione mortalium sola ulramque paginant facit. Cf. sur l'antiquité du codex, Karlowa, p. 747.
8. 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. V. en sens contraire Cicéron, Jn Verr., 2, 2, 76, 187 et D., 2, 13, De éd., 6, 6 ; 10, 2, avec le commentaire de Mitteis, Z. S. St., 19, 1898, pp. 258-259.'
iûscpivaieat leurs recettes et leurs dépenses, le^irs 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 d« famille ' y inscrivait, ordinairement en spécifiant le nom de la personne et la cause de l'opération *,à l'une des pages,les expensa, les sorties de numéraire faites à un titre quelconque, que ce fût par exemple pour payer une dette à l'un de ses créanciers, pour faire un prêt à quelqu'un ou pour constituer une dot à l'une de ses filles, 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 Tétat 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 ferre^ expensi latio) et à une mention inverse, à la colonne des recettes, sur le registre du débiteur (acceptum 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 % des nomina transscripiicia, sans doute in-
1. C'est le délai indiqué par de nombreux passages de Cicéron, Pro iioscio, notamment 3, 8 : Cum omnea qui tabulas confieiant menslruas poene rationes in tabulas transférant ; v. aussi Cornélius Nepos, Atlicus, 13. Cf. cependant sur d'autres délais Pétrone, 53, et Karlowa, p. 747.
2. Le caractère des adversaria, attesté notamment par le Pro /?o5cîo, est incontesté. Il faut encore distinguer des adversaria et du codex accepti et expensi le kalendarium, carnet de comptes sur lequel on écrivait ses échéances d'intérêts mensuels à percevoir. Cf. p. 526, n. 1.
3. Cicéron, Pro Caelio, 7, 17: Tabulas qui in patris potestate est nullas confiait .
4. Cf. Velius Longus, éd. Keil, p. 60 : Quotiens acceptum referebani, 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., 2, 1, 39, 102, étaient, croyons-nous avec Rarlowa, p. 749, les recettes ou les dépenses pour lesquelles manquait Tune ou l'autre de ces mentions.
5. Gains, 3, 131 : Alia causa est eorum nominum quae arcaria vocantur. fn his enim rei, non litleraruin obligatio consistil, quippe non aliter valent, quam si numerata sit pecunia ; numeratio autem pecuniae re facit obligationetn. Qua de causa recte dicemus arcaria nomina nullani facere obligationetn, sed obligationis factae iestimoniuni, praebere.
ventés à rirnitation des nomina arcaria, qui sont la source d'obligations nouvelles. Ce sont ces nomina transscripticia, 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 nexum ^, et disparu avec le codex dans le cours de la période impériale \ 1. Formation du contrat* Les nomina transscripticia qui peuvent, selon Gains *, 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 {transscriptio a re in 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
1. On considère assez habituellement son existence comme établie en 561, par la relation faite par Tive-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. Guq, p. 218, n. 8), que ces pérégrins auraient pu devenir créanciers par contrat littéral. Nous croyons plus prudent de voir là, avec M. Karlowa, une simple co mptabilité fictive. Au contraire le contrat littéral apparaît, à répoqu.e de Cicéron, comme une institution ancienne et depuis longtemps développée.
2. 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 manière remarquable dont le contrat littéral se trouve, surtout depuis que le nexum ne fait plus naître la manus injeclio, remplacer le vieux contrat également inaccessible aux pérégrins, également restreint aux dettes d'argent, également impropre à l'apposition d'une condition. De même que la pesée avait paru une gène depuis la création de la monnaie fondue par l'Etat et avait été déclarée superflue par les XII Tables (p. 488, n. 2), le cérémonial du nexum luimême a dû sembler bientôt un embarras et on aura trouvé, pour s'en passer, l'expédient consistant ù attester par des écritures riiensongères cette même pesée dont 'il était la simulation matérielle.
3. Gains en parle encore au présent. Mais la désuétude est signalée comme ancienne, dès avant Justinien. Inst., 3, 21, De litt. obi., pr., par le faux Asconius, In Verr., 2, 1, 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 lusage des livres de caisse (Paul, D., 2, 14, De pact., 9 ; D., 4, 8, De recept., 34) .
Gains
5. Gains, 3, 130 : A persona in personam transscriptio fit, veluti si id quod mihi Titius débet, tibi id expensum tulero, id est si Titius te delegaverit mihi.
6. Gains, 3, 129 : A re in personam transscriptio fit, veluti si id quod tu ex emptionis causa aut conductionis aut societatis mihi debeas, id expensum tibi tulero.
1. On invoque dans ce sens un texte de Val. Max., 8, 2, 2, où l'on voit une donalio mortis causa réalisée par une inscription sur le livre du donataire faite du consentement du donateur: C. Visellius Varro... trecenta milia nummum ab Otacilia Laterensi... expensa ferri sibi passas est (cf. en sens contraire Mitteis, Z. S. St., 19, 1898, pp. 259-260). Cela résulte surtout, à notre avis, de ce que la transscriptio a re in personam faite cà 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.
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nous sont point parfaitement connues. Gains parle à plusieurs reprises de la formation du contrat par une expensilatio du créancier *. Mais on s'est demandé si c'était 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 Tensemble, la moins invraisemblable, le contrat littéral se forme par une double mention faite par le créancier, sur son registre, du consentement du débiteur. Pour faire naître la créance à son profit, comme s'il y avait eu une sortie de fonds réelle, il inscrit, à la colonne des dépenses, un déboursé qu'il n'a pas fait {expensum centum) ; mais, pour que son livre de caisse reste exact, il inscrit, à la colonne des recettes, une rentrée de fonds symétrique qui n'a pas eu lieu davantage (acceptum centum). Et par la vertu de ces deux mentions, ainsi transportées d'une colonne à l'autre {iransscriptio, nomentransscriplicium)^ 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 ^
1. Gaius, 3, 129 (p. 507, n. 6). 130 (p. 507, n. 5). 137 (p. 510, n. 2). 138 (p. 510, n. Ij. Voir aussi Val. Max., p. 507, n. 7.
2. Pour la iransscriptio a re in prersonam, le créancier inscrivait d'abord à la colonne de Vacceptum, afin de libérer le débiteur, par exemple l'acheteur de l'obligation de payer le prix : Acceptum a Titio ex vendito centum ; puis à la colonne de Y expensum, il écrivait, afin de créer la nouvelle créance : Expensum Titio centum. De même en matière de transscriptio a persona in personam, W écrivait à la colonne de Vacceptum : Acceptum a Titio centum et à celle de V expensum : Expénsum Maevio centum. Il en était, à notre sens, exactement de même au cas où le contrat servait à faire naître une obligation nouvelle, en matière de donation, à l'époque classique, comme en matière de vente avant Tintroduction des contrats consensuels : le donataire, le vendeur écrivait à la première colonne : Acceptum a Titio centum, comme s'il avait reçu l'argent comptant et à la seconde : Expensum Titio centum, ce qui faisait naître 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 Relier, lahrbùcher des frères Sell, 1841, pp. 93-115 ; Inslitutionen, 1861, pp. 102-111. 11 est resté depuis le plus répandu. II s'appuie d'abord sur un témoignage positif de Cicéron, Pro Rose, com., 3, 8 : M codicem acceptum et expensum referri debuit (cette lecture du texte est attestée par les mss. et n'a été contestée que par l'ignorance des anciens éditeurs), ensuite et surtout sur ce que le livre ne serait plus juste comme livre de caisse 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 dans certains textes qui paraissent admettre que le contrat littéral peut être inscrit sur les codices de tiers appelés pararii (Cicéron, Ad Att., 4, 17 [18], 2; Sénèque, De ben., 2, 23 ; 3, 25). Cependant il n'est pas impossible de l'écarter, par ex. en admettant que les pararii sont les débiteurs successifs de iransscriptiones a persona in personam qui les inscrivent sur leurs livres en même temps que le créancier le fait sur le sien, comme ce serait au moins fort naturel dans le cas de Cicéron, Ad Alt., 4, 17, où il s'agit de prête-noms destinés à masquer une dette des candidats au consulat envers les consuls en fonctions (cf. Karlowa, p. 752) ; par ex. encore en remarquant que des inscriptions peuvent être faites sur des livres sans être des contrats littéraux et que M. Mitteis a
Quant au débiteur, il est assez naturel que, de même qu'il inscrit sur son livre les recettes réelles, les nomina 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 *.
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 transscriptio^ et qu'on considérait même 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 transscripticia^ le débiteur inscrivait lui-même 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 biensans doute un terme, mais il exclut la condition ^ Enfin, étant fait par une inscription sur un livre de caisse, il ne peut, dans les deux fonctions que nous lui avons
démontré, Z. S. St., 19, 1898, pp. 230-241, que l'emploi des banquiers comme intermédiaires dans les actes juridiques n'était pas plus inconnu à Rome qu'en Egypte ou en Grèce ; par ex. enfin en admettant avec une idée logique, mais plus aventureuse du même auteur, pp. 242-243, que les nomina Iransscripticia pourraient, comme les opérations mêmes dont ils sont le simulacre, être inscrits sur les registres des banquiers pris pour intermédiaires. En tout cas, ce système nous paraît bien préférable à une autre doctrine, appuyée principalement sur la paraphrase des Inst. attribuée à Théophile, 3, 21, selon laquelle la transscriptio serait la répétition, h un nouvel endroit du codex, 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. 510, n. 1).
1. 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 question de preuve et la question de formation du contrat et en partant de l'idée qu'il n'y a que la mention faite sur ce registre de probante. Aujourd'hui cette opinion est à peu près abandonnée. Elle est contraire au langage de Gaius, 3, 137 (p. 510, n. 2), qui ne parle que du registre du créancier et à tout le système de défense de Cicéron, Pro Ptoscio corn., qui, plaidant pour un individu poursuivi par Vactio certae créditas pecuniae, discute longuement si l'inscription sur les adversaria 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. L'admissibilité du terme paraît établie par Cicéron, Ad /am., 7, 23; l'insertion de la condilion est exclue, à peine de nullité, par Papinien, F. T., 329.
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 contrat 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 côté 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 Targent, il avait toujours pour effet de faire naître une action de droit strict en paiement de cette somme d'argent, action dont la formule était, sous la procédure formulaire, celle de Vactio certae 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 sacramentiin personam.
\. Chirograpkum, syngrapha^. (ydiixis, apès avoir rapporté que les pérégrins ne peuvent, en principe, s'obliger par les nomina transscripticia, ajoute que pourtant ils semblent être obligés litteris [litterarum ohligatio fieri videtur) 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 ont sans doute différé matériellement par des caractères que Gaius
1. Gaius, 3, 138 : Absenti expensum ferri polest. 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.
2. Gaius, 3, 137, par opposition aux contrats consensuels: Cum... in nopiinibus alius expensum ferendo obligat, alius obligeiur.
3. Cf. Cicérbn, Pro Roscio, 5, 14 : Pecunia petita est certa, cum tertia parte sponsio fada est. Haec pecunia necesse est aut data aut expensa lata aut stipulata sit.
4. Cf. R. Gneist, Die formellen Vertrâge des neueren rômisch . Obligationenrechts, 1845, pp. 321-514; Dareste, Haussoullier, Reinach, Inscriptions juridiques grecques, I, pp. 297-300. Mitteis, Reichsrecht und Volksrecht, 1891, pp. 459-498 ; Grundzùge, pp. 53-56. 116-117 et les renvois.
5. Gaius, 3, 134 : Praeterea litterarum obtigatio fieri videtur chirographis et syngraphis, id est si guis debere se aut datu}'U7n se scribat ; ita scilicet si eo nomine stipulatio non fiât, Quod genus obligationis proprium peregrinorum est. On joint toujours i\ ce texte celui du faux Asconius, InVerrr., 2, 1, 36, 91 (éd. Stangl, 1912, p. 244): Inter syngraphas et cetera chirographa hoc interest, quod in ceteris tanluni quae gesta sunt scribi soient^ in syngraphis etiam contra fidem verilalis pactio venit (Stangl : convenit ?). El non nwnerala quoque pecunia aut non intègre nuvierala pro teiiiporaria voluntate hominum scribi soient, more institutoque Graecorum . Et ceterae labulae ab una parle servari soient, syngraphen utriusque manu signatam utrique parti servanduni tradunt.
CONTRATS. — CONTRATS FORMELS, CONTRAT LITTÉRAL oH
n'indique pas *. 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 pi as 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 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 Cararalla 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 par un titre qui constate mensongèrement un prêt et dont la sincérité ne peut plus être contestée parce que le délai de la querela non numeralae pecuniae , est expiré (p. 515). On admet aujourd'hui assez habituellement, avec raison à notre sens, qu'il fait là une confusion entre la formation de Tobligation 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 %
1. D'après les monuments concrets aujourd'hui connus, leur différence se rapporte notamment à ce qu'ils appartiennent aux deux types d'actes opposés, p. 6S, n. 4, 2'', in fine. Les premiers sont rédigés dans la forme d'une reconnaissance émanant de celui à qui elle doit être opposée (p. 513, n. 1^. Les seconds sont des actes rapportant impersonnellement les déclarations d'une ou plusieurs parties et certifiés par des témoins, qui sont dressés en double original intérieur et extérieur, qui portent sur l'exemplaire extérieur les sceaux des parties et des témoins, et qui étaient, au moins jusqu'à une certaine époque, remis à la garde du premier des témoins. V. Mitteis, Grundziige, pp. o3-o6-Cf. P. M. Meyer, Klio, 6, 1906, pp. 420-465 ; Bry, Vente dans les papyrus, thèse Ais, 1909, pp. 61 et ss., 77 et ss.
2. Le faux .Asconius le dit p. 510, n. 5, pour les syngraphae. dans lesquelles, en partant de là, une doctrine qui remonte à Saumaise voyait un xéritahle 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 Savigny, Vermischte Schriften, 1, ISoO, p. 236 et ss., Voigt. Jus .\aiurale, 2, 4858, p. 419, Gide, Xovaiion-, p. 219. Cependant il paraît bien résulter en particulier des recherches de M. Mitteis que le droit hellénique a connu des actes écrits rentrant dans le type des o-uyYoaçjxt et obligeant des personnes par l'allégation d'une numération d'espèces qu'elles n'avaient pas reçues, à la façon donc du nextim et du contrat littéral (v, par ex. l'engagement des cautions de l'emprunt d'Orchomène, lignes 78 et ss., Inscr. juridiques grecques, 1, pp. 280.509; Demosthènes, C. Timoth., 12, et Mitteis, Reichsrechl.^. 470 et ss., et Grundziige. pp. 116- 117, où l'on trouvera une bibliographie complète). Cela prouverait sinon que les syngraphae étaient 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, pp
4. Inst., 3, 21, De litterarum obliqatione. Cf. Gneist. Die fonnellen Vertrdge^ pp. 319-410.
0. L'existence d'une obligation littérale produite sous Justinien par le billet où
§ 4. — Quere/a non numeratae pecuniae.
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 ravoir fait sans caiise, 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. 463, n. 1) : mais il pouvait, avons-nous vu (p. 466), dès l'époque classique, invoquer le défaut de cause de son engagemetit, 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 condiciio sine causa pour obtenir sa libération ; seulement il ne triomphait, dans un cas ou dans Tautre, 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 delàquelle le contrat non formel de mutuum 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
le débiteur reconnaît faussement avoir reçu un prêt (caufio, chirographum) a particulièrement été défendue par les auteurs anciens qui voyaient dans les chirograpfia etlessyngraphae 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, no.344). 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 chirographum 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 chirographum 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, Si cerf, pet., 14 ; pour la convention d'intérêts, C, h. / . , 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 litteris (v. par ex. Gains, Ô., 44, 7, De 0. et A., 1,1, rapproché de Gaius, 3, 89, et le? nombreux textes cités par Gneist, p. 372, n. 12). La force de ces deux arguments convergents ne nous paraît pas avoir été détruite par MM. Ferrari, Alti delVIstituto Veneto, 69, 2, 1910, pp. 1195- 1212, et Gollinet, Eludes historiques sur le droit de Justinien, 1912, pp. 59-84, dont la doctrine aboutit toujours à voir un contrat littéral chez Justinien, 7ns/., 3, 21. Elle exclut, nous semble-t-il, également la doctrine un peu différente de M. J. Binder, Sludi Brugi,i9\0, pp. 339-363.
1. C, 4, 30, De non numerata pecunia. CL R. Gneist, Die forme lien Vertràge, pp. 7-210. 233-318. Huschke, Rômische Lehre von Darlehn, 1882, pp. 91-148. A Pernice, Z. S. St., 13, 1892, pp. 273-297. Frese, Z. S. St., 18, 1897, pp. 267-276. et les renvois.
2. La difficulté n'a pas pu se produire, tant que les actes ont été dressés dans la première forme indiquée, p. 68, n. 1, m fine.
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c'est celui-là même à qui l'acte doit être opposé, qui l'écrit ', et, quand l'emprunteur avait souscrit une pareille reconnaissance, il se trouvait, même en l'absence de contrat verbal, dans une situation très analogue à celle du promettant qui s'était engagé sans cause : il pouvait comme 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 un 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 qui ne les a pas reçus en totalité, par exemple au cas d'intérêts usuraires retenus par le créancier sur le capital versé, a paru, à un certain moment, appeler l'intervention de l'autorité. 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 absolument sûrs appartiennent au temps d'Antonin Garacalla ^ qui n'a peut-être 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
1. 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 I" siècle {Textes, pp. 861-862) ; il se rencontré ensuite, au II® siècle, dans quelques-uns des titres de Transylvanie, dans des contrats de louage de service. Textes, p. 855, et un contrat de prêt rédigé en grec, Textes, p. 858. Il devient très fréquent dans les compilations juridiques, à partir du III« siècle (v. par ex. Paul, D., 12, 1, De JR. C, 40 ; Modestin, Z)., 22, 1, De usur., 41, 2) et il prévaut absolument dans la période postclassique. Cf. Brunner, Zur Gesch. der Urkunde, 1. 1880, pp. 44-50. Huschke, Darlehn, pp. 94-101. Mitteis, Reichsrecht und Volksrecht, p. 493, n. 3.
2. Cf. sur les raisons politiques possibles de la réforme, Monnier, N. H. H., 1900, pp. ni-176.
3. Le système est déjà mentionné, C, h. t.., 1, 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 l'an 215 (p. 514, n. 2).
4. Cette opinion, développée par 31. A. Pernice, concorderait bien avec la terminologie des constitutions de la matière, avec le nom même de querela 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 ; enfin, elle expliquerait pourquoi cette réforme impor? tante n'est jamais rattachée à un acte législatif précis.
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pas reçu les deniers, la querela non numeratae pecuniae \ 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 Tancienne 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 condiclio ^ ; 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 III^ siècle (contestatio) \ Et, qu'il prenne l'un ou l'autre des trois procédés, sa simple 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 prêteur 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 (p. 515, n. 1), 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
Cf. sur le sens de l'expression, Gneist, pp
2. C, h. t., 3 : Exceptione opposila seu doli seu non numeratae pecuniae compellelur pelitor probare pecuniain libi esse numerataui : quo non impiété absolutio sequelur. Le texte, qui est le plus ancien parlant sûrement du nouveau système, est aussi le seul à parier d'exception de dol. L'exception de dol est ensuite partout remplacée par Yexceptio 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 sjins doute parce qu'en pratique les titres constataient toujours les deux,
3. C, h. t., 7: Pev condictionem obligationem repetere... potesîis. C, 4, 9, De cond. ex lege, 4 : Reddi iibi cautionem praesidiali notione poslulare potes.
4. Ce moyen a été réorganisé par Justinien, C., h. t., 14, 4. Mais il est déjà fait allusion à la contestatio dans une constitution d'Alexandre Sévère de 228, C, h. t., 8, 1 ; elle est expressément visée par Dioclétien, C, h. t., 9: In testando juri parilum sit ; C, 4, 9, De cond. ex tege, 4: Habitam contestationem monstrando, et elle est aussi mentionnée, en 421, par Théodose, Honorius et Constance, C. Th., 2, 27, St cert. pet. ex chir., 1,4.
5. 6\, Henn., De caul. et non num. pec. (Krueger, Coll, libr., 3, p. 234) : Exceptionem non numeratae pecuniae non anni sed quinquennii spatio deficere nuper censuimus.
OU de son écrit et ne peut plus être écarté par la preuve contraire * : la seule ressource serait, par exemple pour un débiteur mineur, Viri integvum restitiitio.
Ce système s'est maintenu, en somme, dans ses grands traits, jusqu'à Justinien ou tout au moins jusqu'à son père adoptif 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 caulio serait une cautio discrela, 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 que le délai ne courrait pas contre les mineurs ^ et surtout en en élargissant le champ d'application : il l'a d'abord étendue, probablement en partant d'une pratique antérieure, des prêts d'argent aux prêts de toutes autres choses {aliae res), dit-il, peut-être en réalité seulement aux prêts de denrées ® ; ensuite il l'a étendue du cas de 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^itre, pour contester cette quittance pendant trente jours une voie de droit analogue à la querela ' ; au cas de l'individu qui a reconnu avoir reçu une dot et à qui il donne, pour le contester, la ^were/a après la dissolution du mariage dans certaines conditions de délai qui ont été compliquées par le droit des novelles ^
SECTION III. — Contrats réels.
Les contrats qui se forment re sont, d'après Justinien ^ le mutuum,
1. Alexandre Sévère, C, h. t., 8, 2 : Sùi vero legitimum tempus excessil in querimoniam creditore minime deducto, omnimodo hères ejus, et si pupillus sit, debitum solvere compellelur .
2. C'est là, croyons-nous, le sens de ce texte controverse, C, h. /., 13, qui déclare réagir contre une pratique antérieure, mais dont, sous ce rapport, la solution était déjà donnée par Alexandre Sévère, C. , h. t., 5, et qui a lui-même provoqué l'interpolation de Paul, D., 22, 3, De probat., 25, 4.
h. t., 14, pr
8. 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 donné 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 l'a pas du tout, si le mariage a duré dix ans.
Inst.t 3, 14, Quibus modis re conlrahilur obligatio
le dépôt, le commodat et le gage ; et on peut, k 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 mutuum, 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 reçoit des choses pour les consommer à charge de rendre des choses de pareilles quantité et qualité. Dans les autres, celui qui reçoit une chose la reçoit à 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.
§ 1. — 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 même qualité ^ C'est un contrat unilatéral et de droit strict, qui donne au créancier pour obtenir la restitution, une action de droit strict, une condictioy la condictio certae pecuniae, s'il s'agit d'argent, la condictio triticaria^ s'il s'agit d'autres choses, de denrées, de boisseaux de blé, par exemple.
Il n'était sans doute pas plus connu que les autres contrats non for^ mels 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 par celles du contrat verbal, que Je prêt portât sur de l'argent ou sur d'autres denrées. En dehors de là, c'était un simple pacte dénué d'action. Mais pourtant l'action en restitution des deniers prêtés fut, croyonsnous, admise assez facilement, plus facilement que celles de tous les autres contrats non formels, non pas en vertu de l'idée de contrat, mais-
1. /)., 12, 1, De rehus crediiis, si certumfetetur et de condictione. Cf. Huschke, Die Lehre des romischen Rechts vom Darlehn, 1882, et le compte-rendu de Brinz ». K. Y.I., 25, 1883, pp. 184-215.
2. Gaius, D., 44, 7, />e 0. e< A., 1, 2 : Re contrahitur obligatio mufui datione^ Mutui aulem datio consistit in his rébus, quae pondère numéro mensurave constant •oeluti vino oleo frumento pecunia numerata, quas res in hoc damus ut fiant accipienïjs, postea alias recepturi ejusdem generis et qualitatis. Cf. Inst.^ h. /., pr.
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 Tintroduction de la legis actio per condictionem par les lois Silia et Galpurnia ; car nous avons la preuve qu'elle a été sanctionnée par la legis actio sacramenti avant de l'être par la condictio qui en fut plus tard la sanction régulière *.
Cette idée juridique très ancienne donnait, verrons-nous, une action en répétition à celui qui avait payé l'indu ; elle en donnait une, avonsnous vu (p. 419), 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 put faire naître une action, mais où on admettait déjà que l'acquisition illégitime du bien d'autrui en faisait naître une\ Plus tard, le mutuum, qui a toujours gardé dans ses règles quelque chose de ces origines*, a été reconnu parla doctrine
\. Nous retrouverons cette conception en étudiant, parmi les variae causarum figurae, le système des condictiones . On peut la trouver déjà indiquée dans Mommsen, Dr. puhL, 1, p. 270, n. 1, et elle a été développée en détail par A. Pernice, Laheo, 3, 1 (v. notamment pour son application au mutuum les p. 220 et ss. et Girard, iV. R. H., 1895, pp. 413. 417).
2. Cette preuve est, à notre sens, dans la loi Acilia repetundarum de 631 ou 632, ligne 23 {Textes, p. 37), selon laquelle la loi Galpurnia repetundarum de 605 permettait d'agir par la legis actio sacramenti en répétition des choses reçues illégalement par les magistrats. L'action intentée là n'est pas autre chose qu'une condictio sine causa du droit plus récent. Puisqu'elle y est intentée par sacramenîum, 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 pecuniae. Cf. Girard, N. H. H,^ 1895, p. 421 et Mélanges, 1, p. 102 et ss.
3. 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 prêt 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 faenus, comme attestée à Rome par le théâtre de Plaute, 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, Dirittn romano nelle comédie di Plauto, 1890, pp. 307-313, 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. 220, n. 7, 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.
4. 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
comme un contrat distinct, ayant sa physionomie propre, qui, surtout qiland 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 même 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'intérêts 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 dximutuum 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 mêmes quantité et qualité, par lequel se distingue, en droit développé, l'obligation née du contrat de celle née d'une acquisition sans cause.
i . Le mutuum ne peut d'abord exister sans la convention de rendre des choses de mêmes quantité et qualité, qui en est l'élément intentionnel *. Sans elle, il pourra y avoir une condiciio à raison du transfert de propriété fait par une personne à une antre, à raison de l'enrichissement procuré par la première à la seconde. Il n'y aura pas de condiciio fondée sur le mutuum. Faute de la convention, le muluum 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 mêmes qualité et quantité, ou un prêt à usage, déplaçant seulement la détention et
rendre plus qu'il n'a reçu. C'est aussi par là qu'on comprend le mieux les solutions relatives aux cas de prêts faits par un impubère, par un non-propriétaire, peut-être pour le compte d'un tiers à son nom (p. 520, n. 3 ; p. 521, n. 2 ; p. 522, n. 2). Il y a condiciio et il n'est pas sûr qu'il y ^limutuum. Mais la manière dont les textes donnent la condiciio, le plus souvent sans se poser la question du muluum, en dépit de ses intérêts pratiques, est à remarquer. Elle est fort explicable, si la notion de la condiciio née re est le tronc originaire duquel s'est ensuite détacliée l'idée secondaire de muluum; elle ne le serait pas du tout, si c'était l'idée de mutuum qui était l'idée primitive et l'idée d'enrichissement sans cause qui en était une extension postérieure.
1. Paul, D., 44, 1, De 0. et A ., 3, 1 : Non salis esl danlis esse'nummos et fîeri accipientis, ut ohligatio nascatur, sed eliam hoc animo dari et accipi, ut obligatio conslituatur . Ulpien, D., i2, 1, De H. C, 18.
obligeant Temprunteur 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 l'huile, 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 prêt à usage quand elles sont considérées in specie^ le muiuuni ne peut porter que sur les choses quae pondère numéro mensurave constant \ c'est-à-dire sur les choses regardées comme telles par les usages commerciaux (p. 250).
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 prêt à la grosse aventure, nauticum faenus, pecunia /ra/ec^icia, où la restitution est subordonnée au retour à bon port du navire dont on a prêté la cargaison ^ Il peut encore être affecté d'une condition résolutoire, à l'événement de laquelle il serait remplacé par une donation, de l'indication d'un lieu de paiement, auquel le débiteur devrait alors être poursuivi à peine de plus petitio \ etc.
2. L'élément matériel est régulièrement et était sans doute toujours, à l'origine, la translation de propriété des choses prêtées du prêteur à l'emprunteur. Cette translation de propriété s'accomplit parles 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, de la 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 ^ Mais il faut
1. Uipien, fr. de Vienne, 2, 1 {Textes, p. 489). Gaius, 3, 90. Paul, Z>., 12, 1, De /?. 6\, 2, 1. Cf. (',. civ., art. 1892. 1894.
2. Autre exemple, Z>., 12, 1, De R. C, 10. Je dépose chez une personne une somme dont, si la condition se réalise, elle deviendra propriétaire à titre de prêt. Il y a dépôt pur et simple et mutuum conditionnel.
3. /)., 22, 2, De naulico faenore. Cf. Matliias, Das foenus nauticum und die geschiclitliche Entioickelung der Bodmerei, 1881. Karlowa, /?. R. G., 2, pp. 1308- 1310 ; Cuq, dans Daremberg et Saglio, 7, 1, 1904, pp. 13-17. Autres règles propres au nauticum faenus, p. o24, n. 6, p. 526, n. 3. Extension à des hypothèses juridiquement analogues, />., h. t., o.
Plus petitio loco : Inst., 4, 6, De act., 33 c
5. La simple convention, qui opère le déplacement de la possession et par suite de la propriété (p . 303, n. 3), transformera aussi le dépôt en mutuum, ce qui fera la 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
une translation de propriété : ce qui fait que le muiuum 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 ; l'action ad exhibendum donnée contre celui qui cesse de posséder par dol, quand celui qui les aura reçus les aura consommés de mauvaise foi ; enfin une condictio^ quand il les aura consommés de bonne foi ^, 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 muiuum, 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 tradens n'est pas propriétaire, h'accipiens ne de- A^ient 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 (reconciliatio mutui), au cas où Vaccipiens, qui n'est pas devenu propriétaire dans le principe le devient par la 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 luimême a usucapé les deniers, plus simplement et plus pratiquement parce qu'il les a consommés de bonne foi. Il n'est pas douteux que le tradens
strict: Uipien, D., 12, 1, D. R. C, 9, 9. Africain (citant Julien), /)., 17, 1, Mandati, 34, pr.
^ . Paul, Z)., h. t., 2, 2 : Si non fiât luum, non nascilur obligalio.
2. On conclut en outre souvent de là que le prêteur, 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 modiliées, ce fut par la querela non numeratae et non par la querela 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.
3. 7ns/,, 2, 8, Quib. alienare ticet, 2 : Si mutuam pecuniam alicui sine tutoris auctoritate dederit (pupillus), non contrahit obligationem, quia pecuniam non Jacit accipientis. Ideoque vindicare nummos.possunl sicubi exslent. Sed si nummi, quos mutuos dédit, ab eo qui accepit bona fide consumpli sunt, condici possunt, si mala fide, ad exhibendum de his agi polest. Cf. aussi Julien, D., h. t., 19, 1.
4. C'est ce que disent logiquement les interprètes en partant de la distinction de deux sources de la condictio. Ici comme au cas où le tradens n'est pas propriétaire, le texte de Julien se contente de dire qu'il y a condictio.
5. Le prêteur pourrait cependant exercer une action en répétition ds 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. ind., 15, 1).
a alors contre lai 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'intérêts d'avoir été faite sans cause, faute de mutuum valable, et de pouvoir être attaquée de ce chef '^
Ces règles procèdent de l'idée 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 arrivé, dans le cours de la période classique, à admettre que la translation de propriété pourrait être remplacée par un actejuridique 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 oii les jurisconsultes classiques valident le mutuum tout en y voyant quelque chose d'un peu sujet à objection : ainsi de l'hypothèse où le prêteur, 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 s^n aveu ^ ; ainsi celle où, désirant faire un versement à quelqu'un, par exemple à titre de constitution de dot, l'emprunteur prie le prêteur 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
i. Ulpien, D., 12, 1, De H. C, 13, pr. : Si furnummos tibi credendi animo dedity accipientis non facit, sed consuniptis eis nascitur condictio. Julien, /),, h. t., 19, 1 : Nam omnino qui alienam pecimiam credendi causa dat, consumpta ea hahet obligatum eum qui acceperit. V. en outre /)., h. t., 11, 2 ; 12 ; 19, pr. ; 19, 1. C'est la condictio'^de bene depensis des commentateurs.
2. Ici encore les textes se contentent de donner la condictio sans dire à quel titre ni trancher les questions d'intérêt pratique relevées par les interprètes. Il est même remarquable que Julien, />., h.' t., 19, 1 (p. 520, n. 3 ; p. 521, n. 1) parait considérer la question comme la même pour le cas de défaut de propriété et pour celui d'incapacité d'aliéner.
3. Ulpien, D., h, /., 15 : Singularia quaedam recepta sunt circa pecuniam creditam, Nam si tibi debitorem meum jussero dare pecuniam^ obligaris tnihi, quanivis meos nummos non acceperis. Africain (citant Julien), D., 17, 1, Mandati, 34, pr. : Quod, si a debitore meo jussero te accipere pecuniam^ crédita fiât., id enim bénigne receptum est.
D., 12, 1, De R. C, 9, 8, in fine (p. 522, n
5. Ulpien (n. 3) : Singularia quaedam recepta sunt. Julien (n. 3) : Id bénigne
du mutuum que ceux de la tradition qui rentre dans la catégorie de ce que les interprètes appellent une tradition brevi manu\ Il n'en est pas autrement dans le cas où les deniers prêtés, au lieu d'être remis par le prêteur ou par son débiteur, sont remis par quelqu'un sur son ordre % et les jurisconsultes ont même essayé de faire le même raisonnement pour quelques cas où la formation du mutuum a été controversée : pour celui où, au lieu d'argent comptant, le prêteur 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 prêteur 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
recepium est. Ces règles tirent sinon leur origine, au moins leur importance pratique de Tusage des Romains de faire leurs affaires d'argent par l'intermédiaire des banquiers. V. pour Kome, Pernice, Z. S. St., 1898, pp. 115-120 et, à la fois pour Rome et pour les provinces grecques de l'empire, le travail d'ensemble relatif à tout le mécanisme des banques antiques, de Mitteis, Z. S. St., 19, 1898, pp. 190- "260. Ajouter aux textes cités les deux fragments de registres, P. Fior,, 1, 1905, nos 24 (Mitteis, Chreslom., 187) et 25, et le long P. Lond., III, 1907, pp. 156-167.
1 . Les deniers passés d'une personne à une autre sur la délégation d'une troisième sont réputés avoir été remis par la première à la seconde et parcelle-ci à la troisième. 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 mffee à la disposition de la seconde ; que par conséquent, derrière la tradition qu'on voit, il y a deux traditions qu'on ne ^oit pas : du débiteur au créancier et du créancier à l'emprunteur, dans le premier cas ; du préteur à l'emprunteur et de celui-ci au tiers, dans le second.
2. D., 39, 5, De don., 35,2 ; /?., 45, 1, De V. 0., 126,2; C, 4,27, Per quas pers., 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, />., 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 duhitari quin, si meam pecuniam tuo nomine voluntate tua dedero, tibi adquiritur obligatio, cum cottidie credituri pecuniam mutuani ah alio poscanius, ut noslro nomine creditor 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, môme quand on le fait à son insu {si nummos 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. Seulement l'antinomie disparaît, si l'on supprime les mots absente te et ignorante ou si on lit avec Brinz au lieu de velut tuas, voluntate tuà sed. M. Pernice pense à l'inverse que c'est la finale : nec dubitari... debitori noslro qui est interpolée et que par conséquent Aristo donnait bien la condictio à celui pour le compte duquel des deniers avaient été remis sans son aveu, mais comme une condictio née re en dehors de toute idée de contrat et non pas comme une condictio née du mutuum. Cf. Pernice, Labeo, 3, i, p. 222 et ss. et en sens divers les auteurs cités par lui, p. 222, n. 2 et 3.
3. Ulpien, D., h. t., 11, pr. En sens contraire. Africain (citant Julien), D., 17,1, Mand., 34, pr.
admettait que le muiuum 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 prêteur délègue sa créance à l'emprunteur qui, au lieu de toucher la somme, se la fait promettre par le tiers et celui où la persi^onne 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 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 souvent, les Romains se sont bornés à admettre empiriquement la solution sans dégager consciemment le principe.
II. Effets du mutuum. — Le mutuum a pour effet de faire naître, au profit du prêteur et à l'encontre 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*. Cette créance est,
\. Ici encore Ulpien, D., h. t., 15, admet que le muiuum se formera en disant que c'est la même chose que lorsque le créancier charge son emprunteur d'aller toucher sa créance, qu'on fait simplement avec le débiteur lai-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 de droit strict du muiuum ; nécessité d'une stipulation pour rendre obligatoire dans le mutuum la convention d'intérêts obligatoire par simple pacte dans le mandat), est vigoureusement combattue par Julien chez Africain, D., 17, 1, M and., 34, pr., et elle paraît encore rejetée par Dioclétien, C, 4, 2, Si cert. pet., 6.
2. Gela nous parait établi pour le second cas par Papinien, D., 14, 3, De inst. ac/.,19, 3 (cf. Huschke, p. 53) et pour le premier par Celse, Z)., 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 debitorem suum delegat pecuniam dare intellegitur, quanta et debeiur et les autres textes cités dans le même sens par Pernice, Z. S. St., 19, 1897, p. 117, n. 6. Là encore la règle tire sa justification et sa portée du développement des affaires de banque (p. 521, n. 5).
3. Cf. Huschke, p. 51 et ss. et en sens contraire Brinz, A'. V. /., p. 185 et ss.
4. Gains, D., 44, 7, De 0. et A., 1, 4 : Qui mutuum accepit, si quolibet casu quod accepit amiserit, nihilominus obligatus permanet.
depuis l'introduction de la condictio^ sanctionnée, quand il s'agit de monnaie, par la condictio 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 (pp. 501. 502). 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 S 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.
III. 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 faenus ; mais elle est régie par un certain nombre de règles propres.
1. D'abord elle ne peut être rendue obligatoire que par un contrat formel, pratiquement, H l'époque historique, par un contrat verbaP. Et c'est même la raison pour laquelle, ainsi que nous avons déjà remarqué (p. 512), le mutuum lui-même est presque toujours incorporé dans un contrat verbal. Pour devenir créancier des intérêts, il faut faire une stipulation {stipulatio usurarum). 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 l'existence exclut la répétition de l'indu, quand les intérêts ont été payés, même par erreur ;^ Et on a admis, dans le cours des temps, qu'il 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 l'argent' ;
\. Paul, D.y 2, 14, De paciis, 17, pr. : Re enim non potest ohligatio contralii^nisi quatenus datuni sit.
2. Ulpien, D., h. t., 11, 1 : Si tibi dedero decem sic ut novem debeas, Proculus ait et recte, non amplius te ipso jure debere quant novem (il y a donation pour l'excédent) : sed si dedero ut undecim debeas, putat Proculus amplius quam decem condici non passe.
3. Africain, D., 19, 5, De pr. verb. act., 24 : Respondit (Julianus) pecuniae quidem credilae usuras nisi in slipulationem deductas non deberi. Paul, Sent., 2, 14, 1. Cf. Ulpien, /)., 43, 1, De V. 0., 75, 9.
4. V., outre les nombreux exemples donnés par les compilations juridiques, deux exemples concrets venant des triptyques de Transylvanie, Textes^ pp. 841-842.
C, 4, 32, De usuris
6. D., 22, 2, De naut. faen., 1. Le droit classique admet la même solution pour les prêts faits par des cités, D., 22, 1, De usur., 30.
7. C, 4, 32, De usuris, 11 (12) : Frumenti vel fwrdei mutuo dati accessio eliam ex >nudo pacto praestanda est. Cf. C., h. t., 23.
enfiQ 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'intérêts. 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'envertu d'un contrat verbal, comme il l'est, peut-on dire, depuis le IIP siècle par la théorie de la querela.
2. Une autre protectionrésuUe pour lui, danslapensée-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 Vintérêt. A la différence du locateur d'une chose, le locateur d'argent n'est pas Ubre 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 maxi mum est d'ailleurs loin d'avoir toujours été le même. A l'époque des XII Tables, qui nous sont présentées comme la première loi limitative, c'était Vunciarium faenus, c'est-à-dire probablement le 1/12 du capital, 8,33 °/o par an ^ Il fut abaissé en l'an 407 à la moitié {semunciarum faenus), 4,17 ^/o\ puis enfin il fut totalement interdit, en Tan 412, par la loi Genucia", comme il l'a été par le moyen âge chrétien. Mais cette prohibition paraît 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 Gicéron, le taux légal est de 12Vo par an, 1 % par mois^ Ce sont les centesimae usurae seu calendariae,. ainsi nommées de leur échéance aux calendes de chaque mois ', qui fai-
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2. Cf. Savigny, Vermischte Schriften, 1, 1850, pp. 386-406. Puchta, Insiitutionen, 2, § 261. Marquardt, Organisation financière, pp. 71-78. G. Billeter, Geschichte des Zins fusses in griechisch-rômischen Altertum bis auf Justinian^ 1898. Klingtnueller Z. S. St., 22, 1902, pp. 68-83.
3. Tacite, Ann.y 6, 16. On discute quelquefois si ce maximum ne se rapporterait pas à l'année de dix mois de Numa, ce qui donnerait alors 10 o/o pour l'année de douze mois. Mais cette prétendue année de 10 mois n'a jamais existé. Cf. Mommsen, Rômische Chronologie, 2^ éd., 1859, p. 48 et ss. ; Unger, dans le Manuel d'Iwan de Mueller, 1, p. 615 et s.
4. Tite-Live, 7, 27, 3. Une loi antérieure de l'an 397, la loi Duilia Moenia, avait, dans l'intervalle, confirmé les dispositions des XII Tables (Tite-Live, 7, 16, 1).
5. Tite-Live, 7, 42, 1 : Tacite, 6, 16 ; Appien, B. c, 1, 54.
Cicéron, Ad Att., 1, 12, 5, 21. Paul, Sent
7. Cf. Ambroise, De Tobia, 12 : Veniunt kalendae , parit sors centesimam ; veniunt menses singuli, generantur usurae. Exemple dans le livre syro-romain, R I, 53. V. sur les autres dénominations tirées de la division de l'as, Marquardk, p. 74.
sait aussi appeler kalendarium le livre de recouvrement des particuliers et même, dans la langue usuelle, aclio kalendarii, faction en recouvrement des intérêts *. Ce maximum légal, qui devient 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 probablement aux prêts de denrées ni certainement au nauticum faenus, subsista dans l'ensemble jusqu'à Justinien \ 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 il étendit le maximum au nauticum faenus pour lequel il le fixa à 12 7o et aux prêts de denrées pour lesquels il le fixa successivement à 12 et à 12 1/2'.
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 Valentinien, Théodose et Arcadius en 386 '. Au contraire Justinien, au moment où il provoquait la fraude par l'abaissement du maximum, alfaiblit la répression en décidant que les intérêts payés illégalement seraient uniquement imputés sur le capital ou, en cas d'excédent, restitués au simple^.
1. Kalendarium; cf. Hecht, Die rômischen Kalendarienbûcher, 1888. Kuebler, Z. S. St., 12, 1892, p. 156 et ss. Arjio katendarii : D., 26, 7, De adm. tut., 30, 14.
2. Columelle, De re rust., 3, 3, indique, au I*"^ siècle, comme le taux habituel 6 o/o (semisses usurae) ; Gicéron parle, en l'an 700, d'une élévation du cours de 4 à 8 °/o (Gicéron, Ad Ait., 4, 13, 7 : Faenus ex triente idibus QuinctUibus factum erat bessibus ; Ad Q. fr., 2, 14, 4). Dion Cassius, ol, 21, parle aussi de 4 "/o pour le temps d'Auguste. Au temps de Trajan, les capitaux affectés aux fondations alimentaires {Textes, p. 834 et ss.) étaient placés, à vrai dire, dans un but de crédit agricole, à 5 «/o (chez les Ligures Bébiens à 2 1/2, mais probablement pour six mois). Dans une autre fondation faite à Athènes, C, I. Atc, III, 61, ils paraissent avoir été placés à 8. Cf. Th. Mommsen, Hermès, 5, 1870, p. 129 et ss.
3. Sur une petite modification entraînée par la réforme monétaire de Constantin, cf. Marquardt, p. 76, n. 1, et Godefro^', sur le C. Th., 2, 33, 2.
4. Quant aux prêteurs, 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.
5. C, 4, 32, De usuris, 26. Nov. 34. Constantin, C. Th., 2, 23, De usuris, 1, avait déjà auparavant fixé pour les prêts de denrées un maximum de 50 %.
6. Peine du quadruple, probablement d'après les XII Tables (Caton, De r. r., pr. : XII Tables, 8, 18 b). Manus injeciio pura donnée ensuite par une loi Marcia (Gaius, 4, 23 ; cf. Appien, B. c, 1, 34, sur l'an 669), au débiteur contre le créancier qui avait exigé de lui illégalement des intérêts, usuraires, d'après les uns, quelconques (p. 527, n. 5), d'après les autres.
C. Th., 2, 33, De tisuris
8. C, 4, 32, De usuris, 26, 4. Cf. livre syro-romain R I, 53.
Ij) Accumulation de l'intérêt. L'iiitérct peut écraser le débiteur non seulement par son taux, mais par l'accumulation des arriérés. Pour l'empêcher, 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 les intérêts non soldés, égaux au capital, cesserait d'en produire de nouveaux, ne pourrait monter uUra 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 l'anatocisme, 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 déjà échus 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 prêteur ne présente rien de spécial : tout au plus peut-
1. Cf. W. Sell, dans les lahrbûcher de Sell, 1, 1841, pp. 13-92.
2. Cette décision est donnée comme l'expression d'un droit déjà existant par Anlonin Caracalla, C, h. t., 10. M, Esmein, Mélanges, p. 300, relève au V' siècle, en Gaule, une application de cette règle dans la lettre de Sidoine Apollinaire, 4, 24 (éd. Buret, 4, 13).
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4. Elle était encore permise à l'époque de Cicéron, où Ie9 édits des magistrats suivis par lui dans son édit de Ciiicie de 704 prescrivaient seulement de la faire pour les intérêts de chaque année {anatocismus anniversarius) et non pas pour ceux de chaque mois {anatocismus nienstruus) . ('f. Cicéron, Ad Att., o, 21, 11 : Çum ego in ediclo tralaficio cenlesimas me observalurum haberem cuia anatocismo anniversario, 6, 1, o. 6. 3, 5. Mais elle paraît avoir été défendue par un sénatusconsulte qu'il cite dans la même lettre, Ad Alt., 5, 21, 13 : Praesertini cum senatus consuUum modo factum sit ut centesiniae 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 même parfois que les textes du Digeste prohibant les usurae usurarum 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, />., 12, 6, De cond. ind., 26, 1 ; Modestin, D., 42, 1, De re jud., 27). En tout cas l'inscription, Orelli, 4403 {Textes, p. 902), encore citée par M. Leonhardt, Pauly-Wissova, Realencyclopàdie, 1. vo Anatocismus, comme exemple d'intérêts des intérêts imposés à titre de peine, ne contient cette disposition que dans une finale apocryphe et aujourd'hui écartée justement du texte. Cf. C. I. L., X, 3334.
3. C'est, croyons-nous, le sens des mots de Justinien, C, h. t., 28 : Uswas in sortent redigere fuerat concessuni et tolius summae usuras stipulari. 6. C, /t. /.,^28.
on 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 (69-79 après J.-G.) pour défendre les prêts d'argent faits aux fils de famille et 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 ^e 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. 57, n. 1), la sanction n'est pas la nullité de l'engagement. Le fils est tenu jure civili et le père lui-même l'est jure 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'exister Jure naiMmZ2'. Seulement le père poursuivi de peculio, le fils poursuivi directement soit du vivant du père, soit après, aura, pour se dispenser de payer, Vexceptio senatusconsulti Macedoniani que le préteur lui donne en exécution des instructions du sénajl contenues dans le sénatus-consulte'.
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 ventée Mais elle est hors de cause dans quelques cas où i' 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
Modestin, D., 12, 1, De R. C
2. D., 14, 6, De senatus consulto Macedoniano . Cf. Mandry, Gemeines Familienguterrecht, 1, 1871, pp. 431-524. Huschke, pp. 149-195.
3. Tacite, Ann., 11, 13, sur l'an 47 : Et iegë lata saevitiam creditorum coercuit^ ne in mortem parentum pecunias filiis familiarum faenori darenl. Cette loi, nécessairement plus restreinte que le sénatus-consulte, peut, par exemple, n'avoir frappé que les prêts remboursables à la mort du père, peut aussi ne les avoir frappés que d'une amende.
4. Suétone, Vesp., 11 : Auctor senatui fuit decernendi... ne filiorum familias faeneratoribus exigendi crediti jus umquam esset, hoc est, ne post patrum quidem mortem. — Texte : £>., h. f., 1, pr. — Motif et dénomination : D., h. t., 1, pr, et Paraphrase des Insi., 4, 7, 7.
5. Ulpien, Z)., 12, 1, De R. C, 14. Marcien, D., 12, 6, De cond. indeb., 46, pr.
Paul
7. Le texte du sénatus-consulte, /)., h. t., 1, pr., dit : Placere ne cui, qui filio familias mutuam pecuniam dedisset, etiam post mortem parenlis ejus cuj'us in potestate fuisset, actio petitioque darelur. On refusera Vactio in jure s'il est incontesté que l'on est dans le cas du sénatus-consulte (d'où l'expression deneganda est actio^ D., h. t.j 1, 1); on délivrera au contraire l'action de peculio contre Is père ou l'action directe contre le fils, en y insérant l'exception^ quand l'application du sénatus-consulte sera contestée.
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 ^
§ 2. — Autres contrats réels nommés *.
I. Fiducie. — La convention de fiducie {pactum fiduciae) est, dans le fond des choses, un contrat qui se forme rè, 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 les 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. Erreur inévitable:/)., h. t. ,19. Consentement du père : D.,h. <., 12. In rem versio pairis : D.,h. /., 7, 12-14.
3. C, 4, 28, Ad se. Maeed., 2. Les conditions de validité de cette renonciation so«t controversées. Cf. Windscheid, 2, § 374, n. 17.
4. Cf. Ubbelohde, Zur Geschiehie der benannten Realeontracte auf Rûckgabe derselben species, 1870.
5. On rencontre des renseignements relatifs à la fiducie non seulement chez des auteurs extra juridiques tels que Cicéron, Boèce, Isidore de Séville, etc., mais dans les ouvrages juridiques qui nous sont parvenus en dehors de Justinien, ainsi dans les Insti.tutes de Gaius, 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 1887àPompéi, qui rapporte un acte concret d'aliénation fiduciaire fait pour sûreté d'une obligation en l'an 61 ap. J.-C. (Textes, p. 819), et une inscription découverte quelques années auparavant dans l'ancienne Bétique, qui donne probablement un modèle abstrait de mancipation fiduciaire à faire dans le même but [Textes, p. 822). 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 recherches sur l'édit du préteur dont c'est un des résultats de détail les plus brillants et les mieux établis. Cf. 0. Lenel, Z. S. St., 3, 1882, pp. 104-120 ; 177-180 ; Edictum, § 107. M. Lenel a constaté, par le dépouillement méthodique des textes tirés des commentaires de l'édit et des ouvrages suivant le même ordre, que, dans leur forme actuelle, ces textes nous représentent ces ouvrages comme traitant du gage à deux reprises, à deux endroits difi'érents ; que par exemple les extraits du commentaire d'Ulpien en parlent au livre 28 (Pal., 802-812), à côté du commodat, puis, après avoir traité de tout 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 [Pal., 481-483] ; que la même répétition se présente dans tous les ouvrages qui suivent Tordre de l'édit, notamment dans le commentaire de Gaius sur l'édit provincial et dans le.s Digestes de Julien {Pal., 173-179 ; 211-222). Il 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'un moyen encore en vigueur à son époque et à celle des commentaires, disparu à celle de Justinien «t
1. 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 \
Quant aux aliénations, la convention de fiducie ne peut évidemment s'adjoindre qu'aux aliénations volontaires : l'aliénateur et l'acquéreur ne peuvent convenir que Tacquéreur se dépouillera de la 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 tradition, comportent indifféremment son apposition : la mancipation et l'injure cessio peuvent être accompagnées d'une convention de fiducie, d'après les témoignages des jurisconsultes et des inscriptions'^ ; au contraire la tradition avec fiducie n'est signalée
dont les règles lussent 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 h un créancier. Et Texamen 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 i'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 de M. Oertmann, Die Fiducia im rômischen Privatrecht, 1890, et de M, Jacquelin, De la Fiducie, Thèse Paris, 1891, mais auxquels il faut encore ajouter aujourd'hui les observations de !V1. Gradenwitz, Zeitschriftde Grûnhut, 18, 1895, p. 349-353, l'étude de M. Pernice, Labeo, 3, 1, pp. 128-146, l'article Fiducia de M. Manigk, dans Pauly-Wissowa, et les observations de M. Lenel, Z. S. St., 30, 1909, pp. 344-354.
1. 11 n'y a pas, à proprement parler, de conditions de forme à moins qu'on n'entende par là la nécessité d'une mancipation ou d'une in jure cessio. On a, surtout autrefois, considéré la convention de fiducie comme une clause de la mancipation obligatoire en vertu de la règle cum nexum faciet mancipiumque, uti lingua nuncupassil ita jus eslo. Mais on sait déjà ((ue cette règle a un sens tout différent (p. 294, n. 1). De plus il est aujourd'hui établi parles deux inscriptions citées p. 559, n. 2, que le pacte de fiducie n'est pas une portion intégrante de la mancipation, mais une convention séparée qui se juxtapose à l'aliénation d'une manière un peu analogue à celle dont elle le fait dans le muluuni 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.
2. Mancipation : inscriptions citées, p. 559, n. 2; Boèce sur Cicéron, Top., 10, 41 (p. 531, n. 2). Mancipation et injure cessio : Gains, 2, 59. 3, 201 ; Isidore, Orig., 5, 23 (p. 531, n. 4).
CONTRATS. — CONTRATS RÉELS, FIDUCIE o3l
par aucun texte et Ton admet généralement, avec raison b 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 ralicnateur% et, en partant de là, l'aliénation fiduciaire peut servir à réaliser soit un nantissement (ftducia cum creditôre), 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 qu'il devra rendre après avoir été désintéressé*. Elle pouvait aussi, d'après des textes formels, servir à réaliser un dépôt, à remettre la chose en garde à 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 dût être peu fréquent en pratique, elle pouvait aussi logiquement servir à réaliser un prêt à usage \ Mais il est très
1. 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'acquéHr (p. 301, n. 2), que Paul (p. 300, n. 1) dit que la propriété ne peut être transférée par une nuda tradilio, 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 Flacco, 21, .^"1, et Papinien, D., 33, 10, De supp. leg.\ 9, 2, invoqués dans le sens d'une extension aux pérégrins et aux res nec mancipi, v. Pernice, 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 de la 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 grefï'er que sur elles.
2. Boèce, sur Cicéron, Top., 10, 41 : Fiduciam accepit cuicumque res aliqua rnanctpatur, ut eam mancipanli remancipel.
3. Gaius, 2, 60 : Sed fiducia conlrahitur aut cum creditôre pignoris jure, aut cum amico quo tutius res nostrae apud eum sint.
4. Cette fonction de l'aliénation fiduciaire est visée par les deux inscriptions citées, p. 529, n. 5, par Gaius, 2, 60 (n. 3), par Paul, Sent., 2, 13, par Isidore, Orig., 5, 23 : Fiducia est cum res aliqua sumendae pecuniae gralia vel mancipatur vel in jure ceditur et par de nombreux textes du Digeste rapportés dans leur forme actuelle au gage. M. Kuebler, Mélanges Girard, 2, pp. 43-61, en a découvert un exemple curieux (aliénation fiduciaire consentie par le mari à la femme en garantie de la restitution de la dot) dans Cicéron, Pro Caecina, 4, 11, et a été ainsi conduit à chercher s'il n'y a pas dans le Digeste d'autres textes relatifs à la même hypothèse (cf. D., 20, 4, 1 ; 20, 6, 11 ; 24, 1, 7, 6 ?).
5. Gaius, 2, 60. Boèce sur Cicéron, Top., 10, 41, suite: Velut si guis tempus dubium limens amico poteniiori fundum mancipet, ut ei, cum tempus quod suspectum est praeterierit, reddat. V. aussi les deux textes cités, n. 6.
6. 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 visiblem'ent interpolés où l'on a remplacé la mention de la fiducie par celle des trois contrats de dépôt, de gage et de commodat : Pomponius, D., 45, 3, De stip. serv., 6 (Lenel, 726) et Africain, D., 13, 7, De pign. act., 31 (Lenel, 108).
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vraisemblable qu'elle sert encore, eo droit classique, à d'autres fonctions moins connues, plus tard remplies par le mandat ou par les contrats innommés, ainsi à réaliser une donation à cause de mort en transférant la propriété 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 l'aliénateur, mais à 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 l'origine, 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 n'avait d'autre garantie que la garantie morale qui résultait de la publicité 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 cela seul qu'elle se trouvait rentrer en sa possession : Vusureceptio fiduciae, qui procède par un an, sans juste titre ni bonne foi, par cela seul que la chose est revenue entre ses mains, à
1. Papinien, />., 39, 6, De m. c. d., 42 (Lenel, 702;. Sur l'interpolation de ce teite déjà relevée par Keller, Z. G. R., 12, p. 400 etss., v. Pernice, Labeo, 3, 1 p. 264, n. 1. .\ppleton, Histoire de la compensation, 1895, pp. 326-331.
2. On a rapporté à cela Ulpien, D., 24, 3, Sol. matr., 29, 1 (v. Jacquelin, p. 376 et s.) et Maximin, C, o, 12. De /. dot., 6 (t. Pernice, Labeo, 3, 1, p. 279,' n. 3).
.3. Marcellus. />., 24, î, De d. int. tir. el ux., 49 Lenel, 90 . Cf. Pernice', p. 136*.
4. La fiducia manumissionis qu'on ne connaissait antérieurement que dans le droit de famille — où elle fonctionne par exemple dans la coempiis fiduciaria, p. 155, dans l'adoption, p. 176, et dans l'émancipation ordinaire, p. 192, à côté' de la fiducia remancipationis causa de l'adoption, p. 177, n, 2, et de l'émancipation, p. 193, n. 5, — est peut-être l'institution sur laquelle les textes du Digeste récemment restitués à la fiducie ont apporté le plus de lumières. >'ous citerons seulement ici un texte qui montre que, comme la fiducia cum amico (v. le texte de Marcellus, cité n. 3), cette fiducia était révocable au gré de l'aliénateur et pouvait se rapporter à une époque postérieure à sa mort : Gaius, D., 1? i Mand., 27, 1, dont l'interpolation se trouve prouvée directement en dehors de }\>rdve des commentaires; car Gaius, Inst., 3, 158. n'admet 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 fiducia manumissionis, v. le môme pd 128- 135. ^ ^*
5. Cela résultait de la formule, quand l'acquéreur disait, comme paraît supposer la table de Bétique, acquérir fidei fiduciae causa. D'autre part, même sans cela le prix d'un sesterce indiquait tout au moins qu'il y avait donation, aIi»'nation fiduciaire ou aliénation sans garantie (p. 293, n. 1 ; p. 294. n. 2|. Kn'fin le titre de Pompéi paraît prouver qu'en matière de fiducia cum creditore on déclarait acquérir ob seslertios ii'jfj, c'est-à-dire pour la dette garantie, tandis que, dans une mancipation faite en vertu d'une vente, on aurait déclaré par exemple acquérir seslertiis 1450, c'est-à-dire pour le prix de vente.
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 ù quiconque veut rendre un pacte obligatoire, celle de faire un contrat verbal *. 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 se ns ' ; les actions qui la sanctionnent n'ont pu naître qu'après l'introduction de la procédure formulaire*.
1. Gaius, 2, 59. 60. C'est aussi à cela que se rapporte l'un des textes très mal transportés au gage, qui montrent directement la portée originaire du second groupe de fragments des commentaires: Julien, D., 44, 7, De 0. et A., 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 l'hypothèque 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 besoin 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 l'aliénation fiduciaire et de V usureceptio .
2. Les mots cités par Cicéron, De off., 3, 17, 70 : Uti ne propter te fidemve tuam fraudalus siem sont probablement, comme l'a supposé M. Mommsen, Z. S. St.^ 6, 1883, p. 274, n. 1 = Ges. Schr.. 3, p. 143, n. 1, un fragment de la formule de ce contrat verbal.
3. 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 fîducia cum amico, par le paiement de la dette dans la fiâmia cum creditore, l'aliénateur n'avait pas pour demander la restitution une action en répétition, une condictio. M. de Savigny. Traité, 5, p. 555, suivi par M, Jacquelin, p. 140, p. 215 et ss., a cru voir cette condictio dans D., i2, \, De R. C, 4, 1.
4. Cela résulte pour elle de deux arguments que nous avons déjà signalés, TV. R. H., 1897, pp. 254-256 (Girard, Mélanges, 1, pp. 72-74 ; cf . pp. 153-158. 172- 174). 10 Vactio fiduciae est une action de bonne foi (p. 534, n. 3) : or, selon Cicéron, De off., 3, 15, 61, dolus erat vindicalus... sine lege judiciis in qmbus additur ex ftde bona. Cela signiûe, dans la traduction la plus naturelle (Dernburg, Cornpensalion, 2^ édit., 1868, p. 50, n. 3 ; Karlowa, Legisactionen, 1870, p. 128 ; Krueger, Hist. des sources, p. 59, n. 1), que ces judicia existent sine lege ; et alors ils 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 ; mais ils ne peuvent non plus en réalité dater que d'alors si on adopte une autre traduction proposées titre d'expédient (Arndts, Gesammelte Schriften, 1, 1873, p. 403 et ss. ; Ubbelohde, Zur Gesch. d. benannt, Realcontracte, p. 81), selon laquelle ils signifieraient que le dol y est réprimé sine lege en vertu des mots de la formule 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 accomodatae. Le seul expédient, que n'appuie aucun indice, serait d'admettre que les mots ex fide bona auraient été incorporés dans le formulaire de l'action 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 in factum (p. 534, n. 1). On voyait autrefois dans cette formule
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En revanche, elle a été sanctionnée très peu de temps après la loi Aebutia, d'abord par Tédit du préteur qui donne à Taliénateur 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 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 fidu-
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 j'us^ dans quelques cas particuliers, pour satisfaire à certains besoins incidents, par exemple pour permettre d'agir au fils de famille (p. 145, n. 4) ; 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'affaires et que, tout au moins dans les cas les mieux connus, c'est elle qui occupe la première place dans l'édit et dans les commentaires ; elle ne peut plus alors être considérée que comme la formation première à laquelle est venue ensuite se juxtaposer à titre auxiliaire et en \ue d'avantages propres la formule in jus ; elle est la plus ancienne ; or. Gains, 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. V. en sens contraire, en dernier lieu, Lenel, Z. S. St., 30, 1909, pp. 344-354.
1. Caractère infamant: Lex Julia de 709, ligne 111 : Gaius, 4, 182. — L'existence de cette formule contenant la clause ut inter bonos bene agier oporlet et sine fraudatione (Gicéron, Top., 17, 66. De off., 3, 15, 61. 17, 70) et, nous semble-t-il, assez voisine de la formule des actions prétoriennes in bonum et aequum conceptae, a été démontrée par Lenel, dont les arguments ne nous paraissent pas avoir été réfutés par A. Pernice, Labeo, 3, 1, p. 124, et Karlowa, /?. /?. 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, 7, 15 ; Pomponius, />., 13, 7, De P. A., 8, 2 : Lenel, 799 ; transmissibilité générale : Paul, 2, 13, 6 ; Gaius, 2, 220). — Une clause spéciale paraît 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 actor est : Ulpien, Z)., 15, 1, De pec, 36 : Lenel, 48 (cf. Z)., 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 Vactio fiduciae se serait déjà intentée par une legis actio contenant la formule analogue de Cicéron, p. 533, n. 2 : Lene, Edictum, p. 284, n. 5 [Edit, 2, p. 8, n. 2). Z. S. St., 30, p. 346 ; 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 dune legis actio à une formule in factum, comme celle dont M. Lenel a établi l'existence ; au contraire on comprend sans peine que la formule prétorienne présente des réminiscences de la terminologie pratique.
2. Cicéron, De off., 3, 17, 70: Q. quidem Scaevola pontifex maximus summam vim esse dicebat in omnibus his arbitriis in quibus adderetur ex fide bona fideique bonae nomen existimabat manare latissime idque versari in tulelis societatibus fiduciis mandatis rébus emplis venditis conductis locatis quibus vitae aocielas contineretur ; in iis magni esse judicis statuere, praeseriim cum in plensque essent judicia contraria, quid quemque cuique praestare oporteret.
3. L'existence de cette seconde formule m ;ms paraît impliquée par le caractère de bonne foi de Vactio fiduciae: Q. Mucius Scaevola, n. 2; Gaius, 4, 52. — Que l'action fût intentée par une formule ou l'autre, les droits qu'elle sanctionnait
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ciae 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 Taction fiduciae qu'auparavant, des inconvénients 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 l'action fiduciae depuis la création de cette action. Si le dépositaire, l'emprunteur avait aliéné la chose contrairement au contrat, si le créancier auquel elle avait été donnée en nantissement l'avait aliénée sans
étaient tout d'abord déterminés par les clauses de la convention. Nous aurons l'occasion de revenir sur celles de la fiducia cum creditore, en étudiant l'aliénation fiduciaire comme procédé de sûreté réelle. Nous avons déjà vu que l'action résultant de la fiducia manumissionis causa ou de la fiducia 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, Labeo, 3^ 1, p. 139, n. 2 ; dans le second, Heck, Z. S. St., 10, 1,889, p. 126). On discute aussi si ïactio fiduciae donnée au cas de fiducia cum amico et de fiducia manumissionis causa ne peut être étendue aux applications symétriques du droit des personnes. Elle y est écartée par deux textes, Fapinien, Coll., 2, 3, 1 ; Labéon, chez Paul, D., 1, 7, De adopt., Zi, que les uns considèrent comme l'expression de la règle et les autres comme des dérogations spéciales.
1. Paul, Sent., 2, 13, 7. Ulpien, D., 13, 7, /)e pign. aci., 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. 539, n. 1). On pourrait comme là se demander si elle n'a jamais eu de formule m factum (p. 537, n. 1).
2 La fiducia cum creditore, qui fut celle qui subsista le plus longtemps à cause des avantages 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. Th., 15, 14, De infirmandis quae sub tyrannis, 9 : Pignoris alque fiduciae obligalio perseveret. En revanche les textes qui, jusqu'à une époque avancée du moyen âge, continuent à parler de fiducie (cf. Kohier, Pfandrecht.'iche Forschungen, 1882, pp. 80-89), n'entendent certainement par là, à partir d un certain moment, qu'une sûreté quelconque. Cf. Savigny, Hist. du dr. rom., 2, p. 142, n. d. Le point douteux est de savoir à partir de quand 11 en est ainsi. Parmi les documents postérieurs à 395, où Ton a cru retrouver l'aliénation fiduciaire romaine, le plus vraisemblable nous paraîtrait le papyrus de Ravenne de 453 environ, Marini, Papiri diploinatici, 1805, p. 73, cité par M. Kohier, p. 80, où il est question d'un fonds queni Tranquillus quondamsub certa depectione fiduciae nexu obligaverat. Sur une autre allusion moins nette de la lettre de Sidoine Apollinaire citée p. 527, n. 2 [nil quidem loco fiduciae pignorisque vel argenti séquestrons vel obligans praediorum), cf. Esmein, Mélanges, p. 381 et ss.
que le contrat le lui permît, raliénation était \alable, la chose ne pouvai t 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. Gela dut conduire 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 ajamais eu d'obstacle à ce qu'on remît une chose à autrui, tout 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'empêchait pas l'auteur de la remise d'avoir une protection. 11 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. Il peut reprendre sa chose, comme propriétaire, par la revendication, s'il ne peut la reprendre, comme créancier, par une action personnelle.fEn outre, il peut avoir certaines actions délictuelles : Vaclio furtiy si Vaccipiens a voulu s'approprier la chose ; depuis la loi Aquilia, l'actio n 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 XÏI Tables contre 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.
Cependant ici encore la création d'actions propres naissant de la convention, de véritables actions contractuelles devait être un progrès : d'abord pour le tradenSf parce que la revendication lui était donnée contre racci/92e)?5 comme contre tout tiers détenteur, à condition qu'il eût la chose entre les mains, tandis que, dans l'action contractuelle, ceiaccipiens est débiteur de la chose, est obligé de la rendre, à moins de prouver
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, 11 : Ex causa depositi ex lege duodecim iahularum in duplum aciio datur, edicto praeioris in simplum. Cette action ne peut être l'action da contrat qui n'existe pas encore en 109 (p. 538, n. 2). Ce doit être une action pénale fondée sur le délit du dépositaire infidèle.
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qu'elle a péri sans sa faute ; parce que les actions délictuelles nées du \ol et 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 Vaccîpiens, 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 faction intentée contre lui par l'autre partie.
Gomme en matière de fiducie, le mouvement a commencé par des dispositions de l'édit 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 synallagmaliques imparfaits sanctionnés par des actions de bonne foi directe ^ et contraire -. Mais i l
1. L'existence des formules in facium est attestée pour le dépôt et le commodat par Gaius, 4, 47, qui reproduit la formule de dépôt in facium : Si paret A. Agerium apud N. ISegidium mensam argenleam deposuisse eiimque dolo malo N. Negidi A, Agerin redditam non esse, qnanti ea res erit, tantam pecuniarnjudex N. Negidium A. Agerio condemnalo, si non paret ahsolvilo. Mais elle a aussi été établie pour le gage par les travaux de Lenel sur Tédit, Edictum, § 99 ; et les mêmes travaux ont démontré pour les trois contrats que c'est la formule m facium 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 fus 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 di été un progrès. Ce qu'on pourrait plutôt se demander, c'est si, pour les actions contraires elles-mêmes, les formules in jus n'ont pas été précédées par des formules in factum dont il y a, verrons-nous, quelques traces, par 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 Gaius, 4, 47, qui donne la formule du dépôt : Quod A. Agerius apud N. !\egidium mensam argenleam deposuit qua de re agitw\ quidquid ob eamrem N. Negidium A... Agerio dare facere opor tet ex fide bona, efus judex N. Negidium A. Agerio condemnato [N. JR. 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 m 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 avec raison que les actions contrariae sont moins anciennes que les actions directae, V. en ce sens Wlassak, Negoliorum Gestio, 1879, p. 195, Pernice, Labeo, 2, 1, p. 257, et Cicéron, De off., 3,' 17, 70 ; Ulpien, D., 27, 4, De contr. jud., \, 8 (cf. pourtant sur les deux textes, Partsch, Nego-
\tiorum Gestio, 1, 1913, pp. 50 et 54). 11 est probable aussi que les droits qu'elles sanctionnent n'ont été sanctionnés par elles sur le terrain de l'attaque qu'après l'avoir été d'abord uniquement sur celui de la défense, par des exceptions et un droit de rétention. V. en ce sens: Wlassak, en sens contraire. Pernice. Elles n'auraient même guère apparu que vers le temps de Justinien si l'on adoptait partout une idée émise par M. Partsch en matière de tutelle (v. plus haut.
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s'est accompli plus tardivement qu'en matière de fiducie. Les actions de gage, de dépôt et de commodat, qui, à notre sens, sont, comme faction de fiducie, nécessairement postérieures à la loi Aebutia\ paraissent en outre être encore inconnues au temps de César, en Tan 709, date de la loi Julias. Au contraire les trois conventions semblent déjà devenues obligatoires très peu après, au temps d'Auguste et même probablement du triumvirat^ et elles sont toutes trois sanctionnées par des actions de bonne foi au temps de Gains, mais ce dernier progrès paraît avoir été plus tardif pour le gage et le commodat que pour le dépôt *.
Les trois contrats de gage, de dépôt et de commodat se ressemblent: laquant 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 mutuum et de la fiducie, une translation de propriété " ; 2° au point de vue de leurs effets, en ce que ce sont
p. 221, n. 5), selon laquelle il y aurait eu à l'époque classique uniquement un fudicium contrarium, constituant non pas une action indépendante, mais un remaniement de la formule de l'action directe permettant au juge, quand cette action est intentée et seulement alors, de statuer sur les prétentions des deux parties et de condamner Funo ou l'autre. Mais des textes de jurisconsultes classiques qui n'ont pas été jusqu'à présent suspectés d'interpolation sous ce rapport affirment l'existence du droit d'agir indépendant, précisément dans les matières du commodat (Gaius, D., 13, 6, Comm., 18, 4), du gage (Ulpien, D., 13, 7, De pign. act., 9, pr.) et du dépôt (Ulpien, D., 16, 3, Z)ep., 5, pr.), comme du reste aussi dans celle de la fiducie (Pomponius, D., 13, 7, De pign. act., 8, pr. : Lenel, 799).
1. Les raisons sont les mêmes (p. 533, n. 4) : 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 /ac/wm qui n'a pu êtie créée parle préteur qu'après la loi Aebutia.
2. En effet, elles doivent être toutes trois à peu près contemporaines et Vaclio depositi direcia, qui est infamante (p. 540, n. 10), ne figure pas dans l'énumération des actions infamantes de la loi Julia 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. 534, n. 2), ni même de Cicéron, De nal. deor., 3, 30, 74. Pro Caec, 3, 7. Top., 17, 66. V. en sens contraire, Karlowa, R. fi. G., 2, pp. 601-611. Le seul texte qui puisse faire bésitor est une citation faite par Ulpien de Q. Mucius Scaevola sur la responsabilité dos fautes dans le commodat iD., 13, 6, Commod., 5, 3). Mais il est possible qu'Uipien 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 et on a encore proposé d'autres explications (v. Segré, Studi Fadda, 6, 1906, p. 355, n. 3).
3. \. les textes d'Alfenus Varus, cos. 715, d'Ofîlius, contemporain de César et de Cicéron, de Cascellius, préteur probablement pendant le triumvirat, et du contemporain de César et d'Auguste Trebatius, chez Ubbelohde, pp. 78-79.
4. V. à ce sujet les arguments produits par M. Segré, Studi Fadda, 6, 1906, pp. 333-390. On ne s'expliquerait pas par ex. que le commodat et le gage (Lenel, §§ 98, 99 ; Textes, p. 151) n'aient pas été placés dans le titre des actions de bonne foi de l'édit comme le dépôt (Lenel, § 106 ; Textes, p. 152) s'ils avaient été munis d'actions de bonne foi au même temps que lui.
0. En conséquence, ils peuvent être valablement faits a non domino et le tradens aura l'action du contrat (commodat: D., 13, 6, Coinm., 15 ; dépôt: /)., 16, 3, Dep.y 1, 39 ; gage : D., 13, 7, De pign. act., 9, 4), mais naturellement le con-
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tous trois des contrats de bonne foi, synallagmatiques imparfaits, faisant naître immédiatement au profit du /raû?er?5 une créance de restitution de la chose môme qui a été remise, sanctionnée par Vactio commodali, 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-môme, par Vactio commodati, depositi, pigneraticia contraria ^ .
Leurs différences tiennent à la destination économique distincte des trois opérations.
1. Comrnodat^. Le prôt à usage (commodatum^ anciennement ulendum 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 àl'accipiens de retirer 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 l'objet d'un prêt de consommation, d'un mutuum, mais qui peuvent aussi faire celui d'un prêt à usage, quand on les prête à quelqu'un qui devra les rendre in 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 éVàlâ^e (ad pompam vel ostentaiionem)*.
Lecommodataire 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 sur le type abstrait de la faute que
trat n'est pas opposable au verus dominus et Vaccipiens est libéré quand il lui a rendu la chose (Z>., 16, 3, Dep., 31, 1).
1 . Le premier moyen, en vertu duquel le juge, si les restitutions en nature n'ont pas lieu, condamne seulement le défendeur au reliquat, pourrait^ à première vue, sembler dispenser du second. Mais d'abord il n'a peut-être été admis qu'après lui ; ensuite il aurait été insuffisant ; car il est possible que Vaccipiens ait à faire valoir des créances et qu'il ne soit pas poursuivi par le tt-adens, 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 delà chose. Cf. Gains, />., 13, 6, Comniod., 18, 4. Pomponius, D., 13, 7, De pign. act., S,pr. (originairement relatif à la fiducie, Lenel, 799). — Le droit de retenir la chose jusqu'à parfait remboursement, qui lui était également accordé dans le commodat {D., il, 2, De furtis, 15, 2), dans le gage et la fiducie (Pomponius, Z)., 13, 7, De pign. act., 8, pr. : Lenel, 799) et, avant Justinien, dans le dépôt {Coll., 10, 2, 6) était insuffisant pour le même motif. — Justinien [C, 4, 34, Dep., 11) enleva au dépositaire ces deux droits.
2. Z>., 13, 6, Commodali vel contra. Inst., h. t., 2. Isidore, Orig., S, 25, 16. Cf. C. Ferrini, Archivio, 52, 1894, pp. 469-499. 53, 1894, pp. 41-73 ; 257-309.
ne commettrait pas un bon administrateur {culpa, culpa levis in abstrac' lo) *. 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'en sert autrement, il est tenu de cechef de l'action comwiodaii en réparation du préjudice ^ en même temps que de l'amende du furtum rei ou du furtum usus ainsi commis par lui (p. 413, n. 4).
En revanche, il a le droit deseservir de la chose, jusqu'au terme fixé, avant lequel le prêteur ne peut la lui réclamer ^ et il a le droit de réclamer d'abord le remboursement des dépenses extraordinaires qu'il peut avoir eu à faire pour la conservation de la chose \ puis le préjudice qui lui a été causé par les vices de la chose, quand il y a eu de la part d u commodant, non pas une faute quelconque, mais un dol auquel le droit récent a assimilé la faute grossière [dolus, culpa lata) '.
2. Dépôt\ A la différence du commodat qui est fait dans l'intérêt de ïaccipiens, le dépôt est fait dans celui du tradens \ La 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 usus, dès lors qu'il s'en servira d'une manière quelconque %'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 Vac'Ao depositi contraria^ soit sur Vactio depositi directa du déposant, réclamer la totalité de ses
D., h. t., 29, pr
10. Gaius, 4, 182. Z>., 3, 2, De his qui nol., 1. V. pour Tapplication à la formule in factum l'argument tiré par M. Rotondi, R. ital., p. 33, de Gaius, 4, 60.
11. Mais, qu'elle soit positive ou négative, tandis que, sur une action délictuelle, il ne serait tenu que de ses actes positifs.
12. Gaius, /)., 44, 7, De 0. et A., 1, 5. Ulpien Z)., 13, 6, Comm., 5,2.
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 ^
Enfin 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 Tédit du préteur donne contre le dépositaire, qu'on n'a pas été à môme de choisir, une action au double au lieu de l'acUon ordinaire au simple ^ ; — 0)de dépôt séquestre : c'est le dépôt fait par plusieurs personnes d'une chose, eh général d'une chose litigieuse, pour qu'elle soit restituée non pas aux déposants, mais à l'un d'entre eux, ainsi, au cas d'un procès, à celui qui le gagnera * ; le dépôt séquestre diffère du dépôt ordinaire non seulement en cela, mais en ce qu'il porte aussi bien sur des immeubles que sur des meubles et en ce qu'il donne la possession au séquestre ^ ; — enfin et surtout de dépôt irrégulier'' : 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 species, par exemple, au lieu de porter sur un sac d'argent cacheté, il porte sur une somme versée ou comptée dont le dépositaire 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
D., 47, 2, De furtis
3. Edit, /)., h. t., 1, 1, mal rapporté aux Inst., 4, 6, Da act., 23, d'où Ton a parfois conclu à tort que l'action serait au double seulement contre celui qui nie . Il est, à notre sens, également faux de confondre, comme on le fait aussi très souvent, cette action au double avec l'action 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. 536, n. 2) et à celui de l'édit où le préteur se présente également comme créateur de ses deux actions au simple et au double.
4. D., h. t., 6. Cas ordinaire d'une controversia : D., h. t.. Il, pr. ; autres cas : D., 46, 3, De solut., 39; D., 10, 2, F. E., 5. L'édit contenait une formule spéciale pour l'action depositi sequestraria. V. Lenel, Edictum, p. 281 {Edit, 2, p. 3).
5. D., h. t., 17, 1. V. quant à l'effet sur l'usucapion, D., 41, 2, De A. v. A. P., 39. Cf. en sens divers, J. Voigt, Besitz des Sequesters, 1884, et Karlowa, /?. R. G., 2, pp. 607-608.
6. Cf. pour la littérature ancienne, Vangerow, 3, § 630 ; Pellat, Textes choisis des Pandectes, 2" édit., 1866, pp. 61-72 et pour la moderne, Naber, Mnemosyne, 34, 1905, pp. 59-64 ; Longo, B. Ist. D. /?., 18, 1906, pp. 121-156; Segré, B. /st. D. n., 19, 1907, pp. 197-234. Kuebler, Z, S. St., 29, 1908, pp. 189-207 ; Rotondi, JB. Isi. D. R., 24, 1912, pp. 96-100; Collinet, Etudes historiques, 1, pp. 114-123.
Z)., 19, 2, Locati
actions deposîti directa et contraria, au lieu d'être un contrat de droit strict de mutuum, faisant naître uniquement une condiclio du prêteur contre l'emprunteur *.
3. Gage ^ Dans le gage, la chose est remise à titre de sûreté au créancier 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 commodataire^ un simple détenteur, un simple agent de la possession du tradens ohW^é 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 po\ir lui-même, comme ne possédant pour le compte du ti^adens qu'au point de vue de la continuation de Tusucapion {ad usucapionem ^). 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 pi^«eraticia contraria contre le constituant, pour se plaindre des manquements au contrat et pour lui demander indemnité de ses dépenses*.
En revanche il est sourpis à VdiCiion pigner a ticia directa, par laquelle on pourra lui demander la restitution de la chose après l'extinction de
1. En conséquence : 1° les intérêts pourront, à la différence de ce qui a lieu dans le mutuum, être dus en vertu de la mise en demeure {D., h. t., 25, 1), en vertu d'un simple pacte {D., h. t.r 26, 1 ; 28) ; 2° le dépositaire n'étant pas un emprunteur d'argent, on ne lui appliquera ni le sénatus-consulte Macédonien ni la querela non numeratae 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. 339, n. 1 'n fine) ; 4° elle sera infamante (p. 540, n. 10) ; 5° au cas de faillite, le déposant aura, quand le dépôt sera sans intérêts, un privilegium inter personales actiones pour passer avant les autres créanciers (/)., h. t., 7, 2-3 ; 8), — MM. Naber et Longo ont soutenu d'une manière indépendante que le dépôt irrégulier serait une création pure et simple des Byzantins. C'est, à notre sens, aller trop loin. Il est possible que cette variété de dépôt, particulièrement pratiquée dans les pays helléniques et vue d'un œil favorable par les compilateurs, ait été repoussée par certains jurisconsultes classiques qui auraient voulu y voir un mutuum, par exemple par Ulpien, D., h. t., 7, 2; D., 42, 5, De reb. auct. j'ud., 24, 2, et que sa présence dans des textes de certains autres (par ex. d'Alfenus, D., 19, 1, Locati, 31, et même de Paul, D., h. t., 26, 1 ; 29, 1, rapprochée de Cotl., 10, 7, 9) vienne d'interpolations ; mais elle paraît avoir été certainement reconnue par Papinien, /)., h. t., 24 (Lenel, 167; cf. l'acte reproduit, Textes, p. 838) et 23, 1. V. en ce sens Segré et GoUinet.
2. D., 13, 7, De pigneraticia actione vel contra. Inst., h. t., 4.
3. Javolenus, D., 41, 3, De usurp., 16 : Qui pignori dédit, ad usucopioneni tantuin possidet, quod ad reliquas omnes causas pertinet, qui accepit possidet.
4. Ulpien^ O., h. t., 9, pr. Responsabilité de la culpa levis : D., 13, 6. Cotum., 3,2.
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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 direct^, de son contrat à côté de Vactio f'urli (p. 413, n. 4).
SECTION IV. — Contrats consensuels.
Les contrats consensuels * : vente, louage, société, mandat, sont ceux qui s'écartent le plus de l'ancien principe du contrat 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 l'époque primitive, où il n'y avait que des contrats formels, ni au temps des Actions de la loi, où il n'y avait pas de contrats de bonne foi. Mais ils paraissent avoir été ensuite 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 mutuum, 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 les 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 volontés.
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 ') ;
De officiis, 3, 17, 70 (p. 534, n
6. Gains, 3, 136 (cf. hist., h. /., 1-2): Ideo aulem istis modis cunsensu dicimus obligationes contrahi^ quia negue verhorum negue scn'plurae ulla proprietas desideratur, sed sufficit eos gui negotium gerunt consensisse. Unde inter absentes guogue talia negolia contrahuntur veluli per epislulam aut per internunliwu.
7. Cette intentio incertaine était précédée d'une demonslratio indiquant le
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 Tune ou à l'autre partie ^. Enfin, du caractère synallagmatique des contrats combiné avec leur caractère de bonne foi, il résulte pour les trois premiers, qui sont synallagmatiques parfaits, que l'une des parties ne pourra réclamer l'exé- <îution de la prestation qui lui est due qu'à condition d'offrir celle de sa propre prestation (exceptio non adimpleti contractus) \
contrat: Quod A. Agerius de N. Negidio hominem de quo agitur émit (Gaius, 4, 59) et suivie d'une condeninatio analogue à celle de la formule m jus de dépôt (p. 537, n. 2), mais peut-être accompagnée d'une taxatio ; cf. Lenel, Edictum^ p. 149, n. 3 (Ed., 1, p. 174, n. 3), et Dioclétien, C, 4, 49, De A. L. V., 4.
1. Ulpien, Z)., 21, 1, De aed. éd., 31, 20 : Ea quae sunt morts et consuetudinis in bonae fidei judiciis debent venire ; Z)., 19, 1, De A. E. V., 11, 1 : Si nihil convenit, tune ea praestahuntur quae naturaliter insunt hujus judicii potestate. Ce dernier texte est l'origine de la distinction faite parles interprètes entre X^sessentialia sans lesquels l'acte juridique ne peut exister (la chose et le prix, dans une vente), les naiuralia, qui y sont compris sauf clause contraire (garantie d'éviction) 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, ianium potest officium judicis quantum stipulatio .
2. Action du contrat au lieu de faction de dol : p. 472, n. 2; exceptio doU sous-entendue : p. 472, n. 1.
3. 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 (Windsclieid, Dernburg-, Vangerow, Saleilles, Obligation, p. 117 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 (Keller, lahrbuchi de Bekker et Muther, 4, 1860, p. 38) soutiennent que l'offre par le demandeur de la prestation qu'il doit est un des éléments nécessaires de sa demande et que les textes qui parlent d'exception se rapportent au cas où l'on a fait un contrat verbal. Ce second système s'appuie fortement sur un texte d'Ulpien, Z)., 19, 1, De A. E. V., 13, 8 : Offerri pretium ab emptore débet cum ex empto agitur. Quant aux textes qui parlent d'exception, l'existence d'une action née d'un contrat verbal est certaine pour le plus net, Gaius, 4, 126 a; car Lenel, Edictum, 1, § 272, 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 (cf. p. 468, n. 1) et ils se faisaient promettre ce prix par contrat verbal par leurs acheteurs ; p. 546, n. 4. Elle est à peu près certaine pour un autre de Julien, Z)., 19, 1, De A. E. F., 25 (Lenel, 713 : 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 embarrassant est une constitution de Garacalla qui parle d'action ex vendito et d'exception de dol, C, 8, 44 (45), De evict., 5. — La questionne 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 des 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).
§ 1. — Vente.
La vente (emptio venditio) * peut se définir le contrat par lequel une des parties, appelée le vendeur (venditor), s'oblii^cà fournir à l'autre la possession utile et durable d'une chose (merx), et l'autre, l'acheteur (emptor)^ s'oblige en retour à lui transférer la propriété d'une certaine quantité d'espèces monnayées, d'un prix (p)*e^i?<m). 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'existence 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. — Il est certain qu'on rencontre une vente au début de Rome. C'est la vente au comptant, réalisée par une mancipation, oij un individu aliène une chose contre une certaine quantité de métal dont la pesée a été réelle avant de devenir fictive (p. 293 et ss.). Ce 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 le troc où il n'y avait pas encore de chose reconnue comme commune mesure des valeurs, où il n'y avait pas de prix, où les choses s'échangeaient 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 côté 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. awctoritalis, p. 294, n. 2 ; a. de modo agri, p. 294, n. 3).
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
1. Inst., 3, 23, De emplione et venditione. D., 18, 1, De conlrahenda emptione. D., 19, 1, De actionibus empli et venditi. Exemples concrets de contrats de vente : Textes, pp. 843-849. Cf. Bechmann, Der Kauf nach gemeinem Recht, 1, 1876. 2, 1883. 3, 1905. Karlowa, R. R. G., 2, pp. 611-632.
2. Paul, Z)., 18, 1, De C. E., 1, pr. : Origo emendi vendendique a permuta tionibus coepit. Olim enim non ita erat nummus neque aliud merx, aliud pretium vocabalur, sed unusquisque secunduni necessitalem temporum ac rerum ulilibus inutilia permulabat, quando plerumque evenit ul quod alterl superest alleri desit.
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 qae, 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.
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 l'accord 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 d'une chose, 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 l'instrument ianiversel 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 {vendiiio) le vendeur devenait créancier du prix*.
1. V. pour les XII Tables, la règle : Si pater filium ter venumduit filius a pâtre liber esto et pour le vieux droit en général, le formulaire de la mancipation. Gains, 1, 119 : Emptus esto (et non pas est, d'après la lecture certaine de Studemund) hoc aère aeneaque tibra. Cf. encore pour la terminologie de la mancipation les expressions coemptio, emptor familiae, etc. et pour le sens à^emere, dans les XII Tables, Pomponius, D., 40, 7, De statu tib., 29, 1.
2. Cette idée, exprimée par exemple par M. Voigt, Jus naiurale und jus gentium der Rômer, 3. 1875, p. 231, 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.
3. Cette doctrine, qui a été particulièrement soutenue pour la vente par 31. Pernice, Labeo, 1, p. 456 et ss., 2, p. 318, n. 1, Z. S. St., 9, 1888, p. 222, n. 4, et qui est étendue à tous les contrats consensuels par M. Huvelin dans Daremberg et Saglio, ], 1904, p. 138, v Obliyatio, nous paraît, surtout si on veut l'étendre 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 7eut s'obliger en recevant le prix et pour celui où les deux parties veulent s'obliger sans faire ni l'une ni l'autre de prestation immédiate.
4. V. en ce sens de Ihcring, Esprit du Dr. rom., 3, p. 232, 4, p. 143, p. 195 ;
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 cmpti etvenditi \ On a cru trouver dans le théâtre de Plante', dans le traité d'économie rurale de Gaton ^ et dans un texte du Digeste* la preuve que ce pas au-
Bekker, Die Aktionen, 1, 1871, p. 157 ; Kuntze, Cursus der Instiiuiionen, 1879, p. 474 ; Muirhead, Introduction, p. 362 et ss. ; Girard, N. /?. H., 1883, p. 539 {Garantie, p. 45), n. 4. 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. 558, n. 1) ; dans l'usage attesté par exemple par Varron, De r. r., 2, 3, 5 ; 4, 5, et par les jurisconsultes (Julien, D., 18, 1, De C. E., 41, pr, ; Paul, D., 45, 1, De V. 0., 35, 2) de conclure la vente consensuelle elle-même par des interrogations {N. H. //., 1883, pp. 540-541. Garantie, pp. 47-48. Cf. sur ces interrogations, en un sens un peu différent, Schlossmann, Z. S. St., 24, 1903, pp. 190-193. Erman, Z. S. St., 25, 1904, pp. 462-463); dans d'autres détails encore. L'argument capital est que le procédé a certainement été praticable de bonne heure, d'une 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 solo consensu, 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 Jucundus : Textes, pp. 860-867). 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 avec les cas et même avec les temps. L'acheteur promettait de dare pretium. Quant au vendeur, les analogies du contrat consensuel postérieur portent à penser qu'il promettait le plus souvent, au moins dans la période relativement récente, non pas de dare rem, mais de rem praestare, de vacuam possessionem iradere (p. 559), peut-être ensuite de garantir l'acheteur contre l'éviction [ob evictionem se obligare : Paul, D., 19, 4, De rer. permut., 1, pr., p. 555, n. 2), 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. 75). Ce sont les trois obligations indiquées en termes assez singuliers comme résultant de la vente consensuelle par Paul, D., 19, i. De rer. permut., \,pr. (p. 555, n. 2).
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 Mosteltaria. Ils prouveraient l'existence de la vente consensuelle et de bonne foi à l'époque de Plante, d'après Demelius, Z. B. G., 2, 1863, pp. 177-238, dont la doctrine a notamment été suivie par Karlowa, Legisactionen, 1870, p. 138 etss., par Costa, Diritîo romano nelle com. di Plauto, 1890, pp. 366-373, et par Buckler, Conlract in roman law, 1895, p. 144 et s. Mais ils paraissent au contraire prouver son inexistence à M. Bekker, De emplione venditione qnaein Plauti fabulis fuisse dicitur, l8o3 ; Aktionen, 1, 1871, p. 3H etss., et M. Bechmann, Der Kauf, l,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, 1, 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, Aktionen, 1, pp. 314-315.
4. Dans ce texte, D., 19, \, De A. E. V., 38, 1, Gelse rapporte que Drusus et
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rait été fait avant la fin du VP siècle, donc à une époque où les Actions de la loi existent encore seules à notre sens (p. 37). C'est à tort, croyonsnous. L'existence de la vente de bonne foi ne serait pas seulement inconcevable au temps des Actions de la loi *. Il n'y a pas un indice sérieux . 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 duVIPsiècle^non seulement par le témoignage deQ. Mucius Scaevola% mais par des exemples concrets tirés de la pratique judiciaire*. Seulement ces actions n'arrivèrent que peu à peu aux
Sex, Aelius Paetus Gatus admettaient en cas de retard dans la délivrance imputable à l'actieteur, pro cibariis per arbitrium indemnitatem posse servari. 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, Legisactionen, pp. 132-133. Mitteis, Privatrecht, p. 48. Lenel, Z. S. St., 30, 1909, p. 353. Cf. en sens contraire Bekker, Aktionen, 1, p. 314; H. Krueger, Z, S. St., 11, 1890. p. 195.
1. La vente ne peut faire naître des actions de bonne foi au temps des Actions de la loi, en face du texte de Cicéron (p. 533, n. 4), selon lequel les actions de bonne foi ont été établies ou tout au moins 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 solution 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 (n. 2).
2. 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 même 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. A^. R. H., 1893, pp. 795-797 ; Partsch, Hermès, 45. 1910, p. 611). — Quant au texte de Celse, il ne prouve rien parce que c'est un texte où Celse invoque Drusus, qui invoque lui-même Sex. Aelius, et qu'on ne peut savoir ce qui, dans sa forme actuelle, remonte à Sex. Aelius, parce que la solution peut avoir été 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, Mélanges, 1, pp. 78-79.
Cicéron, De off., 3, 17, 70 (p. 534, n
4. Cicéron, De off., 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 nostri Catonis pater et qui était intenté par un acheteur à un vendeur nommé Ti. Claudius Centumalus pour lui demander, à raison de dissimulations frauduleuses, quidquid sibi dare facere oporterel ex fide bona. Le témoignage atteste l'existence de l'action emjo/t de bonne foi, non pas, comme on l'a 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 l'an 600, par conséquent né lui-même vers l'an 620 au plus tôt et probablement mort vers le temps des proscriptions de Sulla, V. sa biographie dans Drumann, Geschichte Roms {Porcii, no 21), 5, 1844, p. 152 (éd. Groebe, 5, 1, 1912, p. 163).
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effets qui sont rattachés comme les plus naturels à leur caractère de bonne foi, à l'époque classique*. Varron ne connaît par exemple pas encore Vexcepiio non adimpleti contractus au temps de César ^ et Labéon n'est pas sur, à celui d'Auguste, que l'action du contrat suffise à protéger l'acheteur contre le dol du vendeur'.
II. Eléments du contrat. — Les éléments qu'une convention doit 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 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 l'obligation 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 autre 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 ap-
1. En ce sens on peut dire, comme nous l'avons fait nous-même, N. R. H., 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 (p. 548, notes 3 et 4) supposent déjà qu'elles contiennent la clause ex fîde bona. L'appréciation large des conventions en usage dans les procès de l'Etat peut, comme le suppose Mommsen, Ges. Schr., 3, p. 137 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.
2. Varron, De r. r., 2, 2, 6 : Nec non emptor pote ex empto vendito illum damnare, si non tradet, quamvis non solverit nummos, ul illè eMplorem simili j'udicio, si non reddit pretium.
3. Ulpien, D., 4, 3, Ded. 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.
4. V. pour le second point, la p. 455, n. 1, pour le premier, la p. 452, n. 4, Nous avons aussi vu, pp. 453-454, 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 sjnpti en dommages-intérêts.
5. Pomponius, Z)., 18, 1, De C. E., 8, pr. On distingue, quant aux choses futu-
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partenant 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 ^
B. Prix (pretium). — Le prix, objet de l'obligation de l'acheteur, doit aussi, d'après les règles générales sur l'objet des obligations, être déterminé ou tout au moins déterminable, être certum^ et il doit aussi, d'après les règles que nous avons vues sur le consentement (p. 468), être réel et non simulé, tir^verum ; mais en outre il doit consister en argent [pecunia numevata) ; en revanche, il n'était aucunement exigé en droit classique qu'il correspondît à la valeur de la chose vendue, qu'il fùtji'ustum, 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.
1. Le prix doit être certain {certum)*. Il Test 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 l'est 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
res, la venditio spei, où l'objet de la vente est l'espérance même que la chose naîtra {ipnum incertum rei venu, D., 18, 4, De H. v. A. vend., 11), la vente d'un coup de filet, et la venditio 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.
1. Ulpien, /)., 18, 1, De C. £".,28 : Hem alienam distrahere quem passe milla dubilatio est : nam emptio est et venditio ; sed res emptori auferri potesl. ^
2. Vente d'une servitude à constituer : i).,8, 1, De serv., 20 ; d'un usufruit déjà constitué : />., 7, 1, De usufr., 12, 2 ; d'une créance : D., 18, 4, De H. v. A. vend., il ; d'une hérédité : D., 18, 4, De H . v. A. vend., 1.
3. 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,2, pp. 331-335 ; Karlowa, /?. R. G., 2, pp. 615-617. Naturellement il ne faut pas confondre avec la vente de véritables genres celles de choses ou de quantités à prendre dans un cercle déterminé : l'un des chevaux de l'écurie du vendeur, cent boisseaux du blé qui est dans son grenier.
Ulpien, i)., 18, 1, Z>e C
6. Labéon et Cassius déclaraient encore en pareil cas la vente nulls ; au contraire Ofilius proposait déjà la validité conditionnelle également soutenue par Proculus (Gaius, 3, 140) et c'est la doctrine admise par Justinien {/nst., h. t., 1).
indéterminé \ ni encore moins quand il esl 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 Tintention de le réclamer, ni l'acheteur 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 fonds des donations : il n'y a pas vente \
3. Le prix doit consister en argent [iii pecunia numerata) *. Si le prix ne consiste pas en argent, il n'y a pas de 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 Tune des parties ait exécuté 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 ''. I Is 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 l'opinion contraire, soutenue par les Proculiens, a prévalu sans doute dès avant la fin de l'époque classique^ et elle pouvait, en dehors d'autres considé-
Gaius, D., 18, 1, De C. li
3. Cf. p. 468, n. 4. D., 18, 1, De C. E., 36. Application aux donations entre époux : D., 24, 1, De d. int. vir. et ux., 5, 5.
4. Gaius, 3, 141 : Prelium in numerata pecunia consister e débet,
5. Gaius, 3, 141. Paul, D., 18, 1, De C. E., 1, 1 : Sed an sine nummis venditio dici hodieque possit, dubitatur,veluti si ego logam dedi, ul tunicam acciperem, Sabinus et Cassius esse emptionem et venditioneni putant ; Nerva et Proculus permutationem, non emptionem hoc esse.
6. Elle est adoptée par Justinien, Inst., h. ^, 2 ; mais elle est auparavant signalée comme depuis longtemps admise (pridem placuit) par Dioclétien et Maximien, C, 4, 64, De rer. permut., 1. On pourrait être tenté de préciser encore en disant que la question indiquée comme discutée par Paul, n. 5, est indiquée par lui comme tranchée dans un autre ouvrage, D., 19, 5, De P. V. A., 5, 1 : Sin autem rem do ut rem accipiam, quia non placet permulationem rerum emptionem esse {an ce sens Accarias, 2, p. 277). Et cette 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 (D., 50, 1, Ad municip., 18 : Divus Severus), tandis que les libri ad edictum, dont est tiré l'autre texte, ont été, croyons-nous, écrits sous le règne de Commode {Textes, p. 377 ; Fitting, Alter und Folge der Schriften, 2^ éd., 1908, pp. 82-85). Mais la date du second ouvrage est pourtant discutée (v. les renvois dans Fitting, p. 85, n. k) et le texte des Quaestiones (Lenel, 1322) a été trop re-
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rations, 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 l'un de Tautre si l'acheteur doittoujours de l'argent, mais qui seraient impossibles à discerner 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 Gode de Justinien* attribue à des constitutions de Dioclétien, qui est peut-être encore postérieure % 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 \isent, la lésion doit porter sur le vendeur et non sur l'acheteur et la vente avoir pour objet un immeuble et non un meuble. L'interprétation restrictive est assez généralement admise et nous paraît certaine pour le premier point; elle est plus discutée pour le second ^
manié par les compilateurs pour que ses termes puissent fournir un argument bien rigoureux.
1. Paul, />., 18, 1, Z)e C £"., 4, 1 (suite) : Sed verior est Nervae et Proculi sententia : nam ut aliud est vendere, aliud emere, alius emptor, alius venditor, sic aliud est pretium aliud merx : quod in permutalione discerni non potest, uter emptor uter venditor sit . Cf. le même, Z)., 19,4, Derer. permut., \,pr.
2. Il y a pourtant un cas pour lequel, d'après Gains, 3, 141, Caelius Sabinus remarquait déjà que l'objection des Proculiens ne portait pas : c'est celui où, un individu ayant rais une chose en vente, un autre vient lui offrir de l'acheter 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, Qi, Derer. perm., 1, décida qu'il y aurait vente.
C, 4, 44, De rescindenda vendiiione
5. M. GradenwiU, B. ht. D. /?., 2, 1889, p. 14, l'a soutenu très fortement en invoquant des particularités de rédaction suspectes des deux textes et surtout l'existence de constitutions postérieures à Dioclétien insérées dans le C. Th.., 3, 1, De conlr. em;//., 1 ; 4 ; 7, dont aucune n'a connaissance de la réforme et dont une, la const. 4, a dn précisément pour cela être remaniée avant d'être insérée dans le Code de Justinien [C, 4, 44, De resc.vend., 15).
6. C. 4, 44, De resc. vend., 2 : Ut vel pretium te restiiuente emptoribus fundum vendilum recipias .
7. C.^ 4, 44, De resc. vend., 2 (suite) :... vel, si emptor elegeril, quod deesl justo pretio recipies.
8. V. en sa faveur les textes byzantins rassemblés par Zachariae, Z. S. St., 4, 1883, pp. 49-60. Elle a été admise sur les deux points par le C. civ., art. 1674- 1685, 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 l'est jamais d'acheter et la seconde par l'instabilité de la valeur des meubles.
G. Consentement. — De droit commun la vente est formée (perfecta) par ie consentement des deux parties sur la chose et le prix. A partir de là et dès avant toute exécution, le contrat est obligatoire : ni l'une 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 Taccomplissement de formalités subséquentes et celle des arrhes.
1. Les parties peuvent avoir subordonné la perfection du contrat à l'accomplissement 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. Les parties ont fait de ces formalités un élément essentiel du contrat et par suite chacune peut Tempêcherde naître en refusant de recourir 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 scriptura) ; on peut dans toutes se dédire jusqu'à ce qu'il ait été dressé. Il n'y a donc plus désormais à se former par le seul consentement que les ventes dont on ne doit pas dresser d'écrit (venditiones. sine scriptura) '.
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 (arrae, arrabo)^ sont une petite somme d'argent ou un
1. Inst., h. t., pr. : Donec enim aliquid ex /tis (des formalités prescrites pour la confection de l'écrit) deest^ et poenilentiae 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 fîde instr., 17, Brunner, Zur Rechtsgeschichle der Urkunde, 1, 1880, pp. 59- 60. 72-75 ; Karlowa, R. H. G., 1, pp. 996-1002 ; Stouff, A'. /?. fJ., 1887, pp. 253- 254. Ces formes, dont l'introduction se rattache à l'abandon des types anciens d'actes (p. 68, n. 1) 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 subsciiptio, 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, Kleinere 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-Hollweg, Civilprozess, 3, 1866, pp. 173-175), il faut qu'ils soient etiam ab ipso compléta et postremo partibus absoluta, c'est-à-dire d'une part, d'après la démonstration de Brunner, certifiés conformes par le tabellio et, d'autre part, remis par Tune des parties à l'autre, selon Brunner, approuvés par les parties, selon Karlowa. Exemple de la mention de Yabsolutio dès le milieu du iii« siècle, dans le P. Lond., II, p. 317 (Mitteis, Chrestomathie, n° 270).
2. Cf. Bechmann, Der Kauf, 2, p. 415. Leonhard, dans Pauly-Wissowa, v" Arra, 2, 1, 1895, pp. 1219-1223 et les auteurs cités. Les arrhes ont depuis, en partieu-
objet, 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 Plante 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, r^ue 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% et bien avant lui dans les actes égyptiens de l'époque romaine* : 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, l'autre 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 l'écrit ^ où elles ne peuvent donc servir à prouver une vente qui n'existe pas encore, où elles ne peuvent être qu'une peine de dédit. Mais, dans
lier dans leurs formes étrangères au droit romain pur, fait l'objet de nombreux travaux parmi lesquels l'un des plus récents est celui de M. Collinet, Etudes historiques, 1, pp. 85-113 où l'on trouvera, p. 85, n. 1 une bibliographie. Ajouter Mitteis, Grundzûge, pp. 184-186 ; Cornil, Mélanges Girard, 1, pp. 222-263, et Senn, N. R. H., 37, 1913, pp. 595-623.
1. Cf. sur Plante, Bechmann, Der Kauf, 1, pp. 520-526 et Senn, pp. 581-585, sur les arrhes grecques Caillemer, /?. de législat., 1871, pp. 661-666 et aujourd'hui Partsch, Goetling. gelehrte Anzeigen, 1911, pp. 713-722. V. sur le sens du mot dans les langues sémitiques dont il vient, les témoignages réunis par M. Leonhard, p. 1223.
2. Gains, 3, 139 : Quod arrae nomine dalur, argumentum est empiionis et venditionis contractae. Cf. Gains, Z)., 18, 1, De C. £".,35, pr.
3. Livre syro-romain, L 51 ; cf. R II 32, suivant l'interprétation proposée par Esmein, Mélanges, pp. 413-414 et généralement préférée aujourd'hui à celle donnée par Bruns dans Bruns et Sachau, Syrisch rëmisches Rechtsbuch, p. 216 etss. Cf. encore sur L 38 Carusi, B. Ist. D. /?., 28, 1916, et Schupfer, Memorie Ace. Lincei, 1917, pp. 443-469.
4. V. dans Mitteis, Chrestomathie, les nos gg (^ /», /j,, 19. de l'an 330) I. 24, 257 (P. G. U., 446 de l'an 148 ou 149) 1. 16-17, et 258 (P. Lond., II, p. 211, de l'an 166) 1. 23-24. Ces textes rapprochés démontrent que la somme versée, qui, d'ailleurs, ressemble moins là aux modestes arrhes ordinaires de Rome qu'à un fort acompte sur le prix (300 drachmes sur 800 dans le n» 237, 14 sur 21 dans le n» 238, doit être rendue au double par le vendeur s'il n'exécute pas la vente et perdu par l'acheteur s'il ne paie pas le reste du prix.
Inst., h. t., pr. (p. 553, n
les'ventes sine scriplura, elles pourraient ou jouer toujours rancien 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 ù. cette époque par le seul consentement : le& ventes, môme 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*.
III. Effets de la vente. — La vente étant un contrat et les contrats n'étant à Rome ni translatifs de propriété, ni générateurs de 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 Tacheteur des obligations sanctionnées par Vactio venditi donnée contre lui au vendeur ; chez le vendeur, des obligations sanctionnées par Taction 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\
A. Obligations du vendeur. — 1. Obligation de garder la chose (théorie des risques). Les vendeurs de corps certains, donc tous les vendeurs 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
1. Justinien, Inst., h. t. pr., dit d"abord qu'il n'a pas innové en ce qui concerne les ventes sine scripturis {nam nihil a nobis in hujusmodi venditionibus 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 scripturis (hoc etenim subsecuto, sive in scriptis sive sine scriptis venditio celebrata est, is qui récusât adimplere contractum^ si quidem emptor est, perdit quod dédit, si vero venditor, dupluni restituere compeliitur, iicet nihil super arris expressum est. Si l'on prend le commencement du texte, les arrhes restent une preuve ; si on prend la fm^ elles sont une peine du dédit. Les deux opinions ont des partisans et il y a de plus des systèmes intermédiaires.
2. 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 accipienlis fecerit, tertelur ex vendito, venditori sufficit ob evictionem se obligare, possessionem tradere et purgari dolo malo. L'acheteur est donc, d'après ce texte, obligé à payer le prix, le vendeur à s'engager à garantie, à livrer la chose et à s'abstenir du dol, c'est-à-dire, en laissant de côté les singularités d'ordre et de rédaction du texte, qui s'expliquent peut-être par des formules traditionnelles 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 vendeur, 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'une manière distincte, l'obligation de garder la chose dont le texte ne parle pas.
chose vendue, d'apporter à sa conservation les soins du bon administrateur type (praestare talem diligentiam qualem bonus paterfamilias adhibet) : il est responsable de la faute que ce bon administrateur n'aurait pas commise (culpa levis in abstracto)\ 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 l'est 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 que Tabsence 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 l'esclave, incendie de la maison allumé par la foudre, ou d'un acte de l'autorité publique, expropriation de fonds provinciaux sur lesquels on installe une colonie militaire, ou 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 donnée par l'Etat 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 réipersécutoire 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 desavoir 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
1. Paul, D., 18, 6, De per. et comm. reivenditae, 3. Cf. les solutions divergentes de Labéon et de Paul, D., 19, 1, De A. E. F., 54.
2. Voir pour la responsabilité des cas fortuits résultant d'une convention des parties, Inst , h. t:, 3a; pour celle résultant de la mise en demeure, la théorie de la demeure dans le titre des Effets des obligations.
3. Inst.^ h. t., 3 : Quidquid enim sine dolo aut culpa venditoris accidit, ineovenditor securus est.
4. V. pour la perte venant d'un accident naturel, Inst., h. t., 3 ; pour celle venant d'un délit, /nsl., h. t., ^ a : pour celle résultant d'une expropriation, Paul, />., 21, 2, De evicl., 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, Locati, 33 (p. 557, n. 3), 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 //«aes/iones.
Débris juridiques : Insl., h. t., 3 a
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 à payer le prix, à plus forte raison comme n'ayant pas le droit de le répéter quand il l'a 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, Tacheteur, bien que n'ayant plus sa créance de la chose, reste toujours débiteur du prix^
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 stipulationset où chaque contrat, se suffisant à lui-même, n'avait pas lieu d'être influencé par le sort de Tautre. Elle est beaucoup plus difficile à justifier pour l'époque où la vente fait naître deux actions de bonne foi. Les de ux créances sont liées l'une à l'autre. Elles ne peuvent, avons-nous vu, être invoquées l'une sans l'autre. Elles devraient aussi disparaître l'une avec l'autre. C'est si bien dans la notion
D., 18, 6, De periculo et commodo rei venditae
2. 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 l'a été de nouveau de notre temps par M. Puntschart, Die fondamentalen Rechtsverhàllnisse, 1885, p. 213 et ss. M. Hartmann, lahrbûcher 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.
3. Inst.f h. /., 3 : Emptoris damnum est, cui necesse est, licet rem non fuerit nactus, pretium solvere. La même solution est donnée par Paul, D. h. t., 8, pr. : Perfecia emptione periculum ad emptorem respiciet et par Ulpien, D., 47, 2, De furtis, 14, pr. : Et sane periculum rei ad emptorem pertinel, dummodo custodiam venditor anle traditionem praestet, et avant eux par Africain, citant probablement Julien, D., 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 (11), 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, l'acheteur 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. Il 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, Julien et Africain mettent ailleurs nettement les risques à la charge de l'acheteur, La même considération fait justice de deux textes de Paul et d'Alfenus qu'on a encore opposés : le premier, Paul, D., h. 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, D., h. t., 15, 1, 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, 559, n. 3). Mais, en tout cas, ni l'un ni l'autre n'a d'importance, parce que Paul et Alfenus admettent tous deux, avons-nous vu, que les risques sont pour l'acheteur.
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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 '. Il 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. II 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 du caractère économique de la vente, où, 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 où 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 d'enrichissement du vendeur signalées comme les plus choquantes seront en fait plus rarfes qu'on ne pourrait croire \ On fait remarquer aussi
1. Labéon, D., 19, 1, De A. E. F,, 50 : Bona fides non patitur ut, cum emptor alicujus legis beneficio pecuniam rei venditate debere desisset antequam res ei Iradatur, venditor tradere compelleiur et re sua careret.
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-intérêts ; 2" celui où 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 même passible de dommages-intérêts s'il n'avait pu se la procurer.
3. Cf. Saleilles, Essai d'une théorie de VObligalion, 1890, n=> 183. D'autres foison dit tout simplement que l'acheteur, ayant les risques de plus-value, doit avoir ceux de moins-value. 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 (p. S39, n. 2).
4. 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 ; même 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
que la règle qui met les risques à la charge de l'acheteur 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 Tunité 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 têtes 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 même, à notre sens, un vestige singulièrement frappant du temps où les deux obligations du vendeur et de l'acheteur naissaient de deux contrats distincts.
2. Obligation de délivrance. Le vendeur est obligé à livrer la chose [rem praesiare, possessionem tradere, vacuam possessionem tradere), l'acheteur a le droit de demander la délivrance par l'action 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
de ce qu'il ne l'a pas rendu propriétaire (p. 561, n. 3) et on a même dit cfu'il pourrait peut-être 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. Windsclieid, 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 naître deux quand les deux ventes ont été faites de bonne foi, par exemple, la première par une personne et la seconde par un héritier ; mais, quand on a fait la seconde sciemment, on a commis par là un délit de fatsum, D., 48, 10, De leg . Corn, de fatsis, 21, et le vendeur ne peut donc invoquer aucun droit en vertu de cette vente. Cf. Dernburg-Sokolowski, § 353, n. 5.
1. 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 à personne.
D., h. t., 8, pr
3. 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 perte totale pour chacune des choses subira pour elles les risques de détérioration. Il en est autre* ment 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 (6\, 4, 48, De periculo, 2, pr.).
4. La preuve en est que la vente est un juste titre d'usucapion, donc un événe-
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, \ai*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. [1 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 stipulations 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 et 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, môme aux pérégrins 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, mêmes aux choses non romaines, 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 l'acheteur de le tourmenter à raison de troubles hypothétiques, que l'usucapion 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'ex-
ment qui implique l'intention d'acquérir ; que celui qui croit faussement acheter a non domino devient propriétaire (D., 22, 6, De fur. et facti ignor., 9, 4) ; qu'on ne peut pas convenir dans une vente que la propriété ne passera pas à l'acheteur (Labéon, D., 18, 1, De C. E., 80, 3 : lyemo polest videri eam rem vendidisse, de cujus dominio id agitur ne ad emptorem transeal).
1. Cela résulte déjà de l'opposition faite par Paul Z)., 19, 4, De rer permuL, 1, pr., entre les obligations du vendeur et celles de l'acheteur. Cf. en outre. Africain (ou plutôt Julien), D., 19, 1, De A. E. V., 30, 1 : Venditorem hactenus tencri ut rem emptori habere liceat, non etiam ut ejus facial ; Ulpien, Z)., 18, 1, /)e C E., 23, 1 : Qui vendidit necesse non liabet fundum emptoris facere, ut cogitur qui fun' dum stipulanti spopondit.
primer en deux propositions : 1° le vendeur n'est pas tenu à dare ; 2° il est tenu à vacuam possessionem tradere.
a) Le vendeur n'est pas tenu à dare, à rendre l'acheteur 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 dommages-intérêts pour ce seul fait'. Le seul fait que l'acheteur n'a pas été rendu propriétaire, qu'il est exposé à 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 obligea lui transférer la propriété, à dare.
Il n'en serait autrement, le vendeur ne serait obligé par exception par le seul fait qu'il n'a pas rendu Tacheteur 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'autrui 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 indemnité du préjudice que lui cause le défaut d'acquisition de la propriété *.
1. C'est la conséquence indiscutée des textes cités, p. 560, n. 1.
2. On considérait habituellement Gelse, Z)., 12, 4, De cond. causa, data, 16 (Lenel, 73), comme repoussant cette clause, par ex. en partant de l'idée 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 l'un des éléments essentiels du contrat, il n'y a plus qu'un pacte ordinaire à la place du contrat consensuel. Depuis, on a soutenu que le texte, qui qualifie présentement l'opération par les mots dedi tibi pecuniam ut mihi Stichum dares et qui apparaît comme parlant d'une vente, n'aurait acquis cette apparence que par une corruption venant d'un copiste qui aurait pris pour une abréviation de pe{cuniam) une abréviation de Pam{philum), avait pensé M. Appleton, de r{em) selon M. P. Krueger, et qui se serait trouvé rapporter ainsi à la fiente ce qui était dit de l'échange. V. Appleton, .V. R. H., 1906, pp. 739-780, 1907, pp. 100-103. Mais voir les objections de MM. Scialoja, B. Ist. D. R., 19, 1907, pp. 161-196 et Kuebler, Z. S. St., 28, 1907, pp. 418-422. En tout cas, la solution contraire a été donnée par Paul ou placée sous son autorité par les compilateurs, D., 19, 5, De P. V. A., 5, 1
(Lenel, 1322). Cf. précédemment sur les deux textes, Schlossmann, Z. S. St., 24, 1903, pp. 142-193. Erman, Z. S. St., 23, 1904, pp. 465-469.
3. Africain, D., 19, l. De A. E. V., 30, 1 : Si sciens alienam rem ignoranti mihi vendideris, etiam priusquam evincatur, utiliter me ex empto acturum putavit (Julien) in id, quanti mea intersit meam esse factam. Par exemple, dit la suite du texte, l'acheteur voulait affranchir l'esclave ou donner la chose à gage et ne le peut pas ■efficacement faute d'être devenu propriétaire.
4. On indique en outre quelquefois un troisième cas, celui du vendeur d'une
CHAPITRE II
b) Le vendeur est obligé à vacuam possessionem traders, à faire une remise de la possession. Reste à savoir ce qu'il faut entendre par là : 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 à la fin du premier siècle 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 la 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 quand le vendeur l'était, qui, au cas contraire, fondera Vactio auctoritatis pour le cas d'éviction.
La seconde solution est, à notre avis, certaine. Le vendeur d'une res mancipi est obligé à en faire mancipation ^ On l'a soutenu en partant
res mancipit qui, quand il en serait propriétaire, serait tenu da dare, en ce sens qu'il ne pourrait se contenter d'en faire une tradition génératrice de Ja propriété 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 res mancipi soit propriétaire ou non, il n'est pas plus obligé \h qu'ailleurs à transférer 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 mancipi pour remplir son obligation de vacuam possessionem tradere (p. 563, notes 1-3).
1. Ulpien citant Neratius et Julien, Z)., 19, 1, De A. E. V., 11, 13 : Idem Neraiius ait venditorem in re tradenda debere praestare emptori, ut ifi lite de possessions polior sit : sed Julianus libro quinto decimo digestorum probat nec videri Iraditum, si superior in possessione emptor futurus non sit : erit igitur ex empto actio, nisi hoc praesletur. Application, D. h, /., 2, 1.
2. AUuvion qui a acoru le fonds : Inst., h. /., 3. Libéralités acquises par l'esclave dans l'intervalle ; D., 19, i,Be A. E. V., 13, 18. Fruits: F. V., 15. Titres: les contrats de vente d'esclaves faisant partie de la collection des triptypes de Transylvanie portent tous que l'esclave a été livré apochatus, c'est-A-dire avec la quittance du prix payé parle vendeur actuel à son propre auteur, sauf un qui dit pourquoi : celui relatif à une petite esclave de six ans environ einpla sporteUaria, c'est-à-dire reçue par-dessus le marché par le vendeur actuel dans un achat antérieur, peut-être dans l'achat de la mère : Textes, p. 845, n° 2.
3. Cf. Girard, .'V. /?. //., 1884, pp. 396-401 {Garantie, pp. 102-107).
du caractère de bonne foi de la vente, de l'obligation de s'abstenir de dol du vendeur* ; on [)cut le soutenir, à notre sens, même en dehors de ce caractère, par conséquent même pour le temps où la bonne foi n'avait pas reçu tout son développement, môme pour l'époque où la vente consensuelle n'existait pas encore, où la vente se faisait par des stipulations, en partant de la nature de la vente, de l'obligation de vacuam possessionem tradere, qui implique que, si le vendeur n'est pas astreint à donner plus de droits qu'il n'en a lui-même, il doit au. moins se dépouiller au profit de l'acheteur de tous ceux qu'il a. En tout cas, et quel qu'en soit le fondement, l'obligation imj^osée à celui qui' vend une chose rriancipi d'en faire la mancipation est une pièce du. système de la vente consensuelle, sans laquelle ce système ne serait pas compréhensible '' et dont l'existence est affirmée par des textes décisifs *. Telles sont les règles qui régissent la délivrance, quand la vente a pour objet une chose corporelle. Quand la vente porte sur une chose incorporelle, on applique encore dans l'ensemble le principe que le vendeur n'est pas tenu à transférer le droit, mais simplement à en fournir la libre Jouissance. Seulement la mise enjeu de ce principe présente des difFé-
1. Le vendeur commet un dol en voulant retenir sans motif \enudum jus quirilium. En outre, pourrait-on ajouter, les clauses de style se sous-entendent dans les contrats de bonne foi ; or la mancipation était tout à fait usuelle pour les res mancipi (p. 297, n. 3). Les triptyques de Transylvanie comprennent trois ventes d'esclaves et une vente d'immeuble, ils mentionnent la mancipation pour les quatre. L'usage paraît même déjà connu de Plaute, Persa, 4,4, 40.
2. C'est la seule manière de concilier les textes qui disent que le vendeur n'est pas obligé à dare (p, 560, n. 1) avec ceux selon lesquels on ne peut convenir que la propriété ne sera pas transférée, selon lesquels la propriété sera transférée, même si l'acheteur ne croyait pas le vendeur propriétaire (p. 559, n. 4). Ces solutions s'imposent avec la, délivrance opérée par mancipation ; la dernière surtout ferait difficulté pour la tradition, si elle n'y avait pas passé de la mancipation.
3. Paul, Sent., i, 13 a, i, dit, évidemment en visant distributivement les res mancipi et nec mancipi : Venditor cogi potest ut tradat aut mancipel. Gaius, 4, 131 a, suppose qu'on peut agir ex empto ut fundus mancipio detur. Mais l'argument le meilleur est fourni, à notre sens, par Ulpien, D., 19, 1, De A. E. F., 11, 2(Lenel, 930) : El in primis ipsam rem praeslare venditorem oportet. id est tradere ; quae res, si quldem dominus fuit venditor, facit et emptorem dominum, si non fuit, tantum evictionis nomine venditorem ohligal, si modo pretium est numeratum eove nomine satisfactum. Le Digeste dit id est tradere, et il ne peut dire autre chose à l'époque de Justinien où la mancipation a disparu. Mais il est certain qu'Ulpien parlait autrement, car les effets qu'il assigne cà l'acte ne seraient pas vrais pour la tradition en droit classique ; elle n'oblige jamais le vendeur non propriétaire à raison de l'éviction et elle ne transfère la propriété civile, le dominium, que pour les choses les moins importantes, pour les res nec mancipi. L'effet relatif à la garantie d'éviction n'est jamais produit que par la mancipation, qui fait naître Vactio auctoritatis : celui relatif à la translation de propriété n'est produit que par elle pour les choses les plus importantes. Il est donc impossible qu'L'lpien n'ait pas parlé d'elle en les indiquant tous deux. Il a pu le faire en termes quelconques, probablement, comme pense Lenel, par les mots id est tradere et si mancipi est mancipare \ mais il a nécessairement parlé de la mancipation. Et par conséquent, le texte prouve que le vendeur de la chose mancipi est obligé de la manciper.
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rences selon que la chose vendue est une servitude à constituer S 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 a remise, il est tenu à Tindemniser, au cas de dépouillement venant de cje qu'il ne lui a pas donné un droit supérieur à celui du tiers auteur de l'éviction.
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 stipulatu du" plae 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 : tandis que l'action empti en garantie ne nous permet pas de remonter au delà de l'époque où l'on a considéré l'obligation de garantie comme résultant de l'accord de volontés qui constitue le contrat consensuel de vente, l'action 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
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'il 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 cette particularité qu'à moins qu'il ne soit vendu au nu propriétaire, à qui on ferait délivrance par in jure cessio (p. 385, n. 2), 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. 373, 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 une 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 par les 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 emptae 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 (Gaius, 2, 252).
Z>.,.21, 2, De evictionibus et stipulations duplae
que la copie d'une autre action qui peut seulement s'expliquer en remontant à l'époque 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 l'histoire 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 l'aliénateur, 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 : Vactio 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 classsique où la mancipation
1. Nous avons étudié les trois systèmes dans trois articles consacrés à Vactio auctorilatis, N. R. H., 1882, pp. 280-318, aux stipulations de garantie, TV. /?. //.,
1883, pp. 537-592, et à la garantie d'éviction dans la vente consensuelle, N. E. H.^
1884, pp. 396-439, qui ont été rassemblés sous le titre d'Etudes historiques sur la formation du système de ta garantie d'éviction en droit romain, 1884. L'étude en a été reprise depuis avec soin par M . Rabel, Die Haftung d. Verkdufers wegen Mangels ini Rechte^ 1. Geschichtliche Studien iXber den Haftunqserfolg, 1902, pp. 1-163. ' V. encore Haymann, Die Haftung d. Verkdufers fiir die Beschaffenheit der Kaufsache, 1, 1912 (comptes rendus de Partscli, Z. S. St., 33, 1912, pp. 600-619, et de Stintzing, K. V. /., 15, 1913, pp. 538-565), et dans la littérature antérieure, outre l'ouvrage de Bechmann cité. p. 545, n. 1, Eck, Die Verpflichtung d. Verkaûfers z. Geiodhrung d. Eigenthums, 1875.
2. Tant que l'acquéreur 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 l'interpellation rapportée par Valerius Probus, 4, 7, dans les formulaires d'Actions de la loi : Quando in Jure te conspicio postulo anne fias auctor (cf. H. Pfluger, Die legis actio sacramenti, 1898, pp. 35-46 et les renvois). 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 delà 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. 293, n. 1). Et l'acheteur a, pour le lui réclamer, une action qui parait porter le nom à'actio auctoritatis ou de auctoritaie (v. Paul, Sent., 2, 17, 3, n. 3).
3. Gomme texte juridique, nous citerons seuleraçnt Paul, Sent., 2, 17, 3. Après avoir dit, 2, 17, 1, que le vendeur n'est tenu à garantie que quand il a été payé, après avoir dit, 2, 17, 2, qu'au cas de simple tradition, l'acheteur adroit au montant de la slipulatio de évictions expresse ou sous-entendue, il continue, 2, 17, 3, en disant : Bes empta, mancipatione et traditione perfecta, si evincatur, auctoritatis venditor duplo tenus ohligatur. Il oppose donc le cas de simple tradition, où l'obligation 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, Varron, mort en
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est devenue un mode d'acquérir la propriété* ; mais elle a dû être créée dès avant les XII Tables, au temps où la mancipation était une vente au comptant, pour porter contre l'aliénateur 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 ^
727, 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 : Aut si mancipio non datur, dupla promitti aut si ita pacti 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 ; maison ne le fera pas, s'il y a mancipation, car la mancipation suffit pour faire naître l'action au double. — Enfin l'existence de l'action est aussi établie par les textes épigraphiques. INous y trouvons des exemples nombreux de mancipation nummo uno, soit dans les mancipntions faites à titre de donation, Textes,^. 825 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. 801, où le testateur mancipe son patrimoine nummo uno à Vemptor familiae, soit dans les mancipations fiduciaires, par exemple dans la table de Bétique, Textes, p. 822, où le client du banquier est représenté comme mancipant nummo uno les choses affectées à la sûreté de son compte et où il est cohvenu 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 l'image d'une vente doit, quand il n'y a pas de prix réel, contenir l'image d'un prix fictif. Mais ce raisonnement ne convient pas à la mancipation que pourra faire ie 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 fiit 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, avait déjà relevé de nombreux textes des compilations de Justinien qui, dans leur forme première, se rapportaient à Vactio auctoritatis. M. Lenel, Edictum, § 290, 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 à peu près tous les textes des livres 80 d'Ulpien, 76 de Paul, 37 de Julien et on ne peut rapporter qu'à elle la plupart d'entre eux, par exemple Julien, D., h. t., 39, pr. (Lenel, 735), où le jurisconsulte ne peut pas avoir écrit utilem de evictione stipulationem in Titiuni dari... evictionem restitui, où il a nécessairement écrit iitilem 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
L'action auctoritatis protégeait donc parfaitement celui qui avait acquis par man^ipation 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 Tavait 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, soit 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, s^ns être des choses mancipi^ étaient aussi précieuses qu'elles \ Pour les choses moins importantes, ainsi que pour le menu bétail, on faisait simplement une promesse hahere iicere, qm 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
est fournie à notre sens, sans parler de textes de Plante qui représentent les particuliers écartant la mancipation pour écarter la garantie {Persa, 4, 3, 54 et ss. 63. 4,4, 40. Cure. y 4, 2, 8 et ss.), par l'emploi fait de la mancipation nummo uno, quand les vendeurs veulent aliéner sans garantie (p. 565, n. 3). Mais une action au double existant de plein droit ne peut être qu'une action pénale. C'est l'idée que nous avons soutenue, iV. B. H. y 1882, pp. 207-218 {Garantie, pp. 28-39). Cf. dans le même sens, A. Pernice, Labeo, 3, 1, pp. 115-129. RabeL p. 8 et ss.
1, Absence de mancipation des choses Diayicipi : Varron, De r. r., 2, 10, 5 (p. 563, n. 3). Vente de choses précieuses nec mancipi : Clpien, Z)., h. t., 37, 1 (p. 570, 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, pour un fonds provincial, mais sont soigneusement accompagnées d'une stipulation, dans deux des cas de la stipulation du double. — 11 faut distinguer la stipulation du double, d'une promesse voisine et plus archaïque, de la repromissio ou, quand, comme d'ordinaire, elle est accompagnée de cautions, de la saiisdatio secundum 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 saiisdatio, servait à garantir par des cautions l'obligation de l'aliénateur par mancipation : Cicéron, Ad Att., 5, 1, 2; formulaire de mancipation fiduciaire. Textes, p. 822 ; cf. Girard, N. H. H., 1883, pp. 547-355 [Garantie, pp. 53-61) et les renvois.
2. Varron, De r. r., 2, 2, 6 (moutons). 3, 5 (chèvres). 4, 4 (porcs). Cf. sur cette stipulation, Rabel, pp. 30-72, qui en comprend le rôle historique et pratique d'une façon sensiblement différente de la nôtre.
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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 en vertu de la mancipation. C'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 l'on ait d'abord considéré comme la seule obligation du vendeur celle de livrer, ce qui comprenait la mancipation pour les resmancipi, 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 empti^ de ne pas faire une promesse requise par l'usage comme Tétait à tout le moins la promesse habere licere et comme la promesse du double l'était pour certaines choses * ; 2° que la promesse, qui aurait dû être faite, serait sous-entendue au moyen de la même action empli, si l'acheteur était évincé avant de l'avoir réclamée^ ; 3'^ entin que l'acheteur aurait droit à indemnité par la même action empti, 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 auctoritatis, 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
1. Le droit d'exiger la promesse relative à réviction n'est pas, comme on a dit souvent en ne pensant qu'à la stipulaiio duplae, un droit spécial à certaines ventes. C'est un droit général, dit par exemple Paul, D., 19, 4, De rer. permutât. ^ 1, pr, : Venditori sufficit... oh evictionem se ohligare ; v. aussi Gelse, chez Ulpien, D., 19, 1, De A. E. V., 13, 17; Ulpien, D., 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 et pour les choses pour lesquelles la coutume la requiert (v. sur les deux points les textes de Gains et d'Ulpien, p. 570, n. 1). Quant à l'époque depuis laquelle la promesse peut être obtenue par l'action empti, 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. F., 11, 8 : Ex empto actionetn esse ut empiori habere licere
' caveatur. Pour la stipulation duplae, le droit d'intenter l'action empti afin de l'obtenir n'est attesté que par les jurisconsultes du temps des Sévères, par exemple par Ulpien, D., h. t., 37, pr. : Emptori duplam promitii a vendtlore oportet, nisi aliud convertit. 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 ou c'est, croyons-nous, sa formule qui est commentée par les jurisconsultes à côté de celle de Yactio auctoritatis , quoique à la vérité M. Lenel entende ces textes de la satisdatio secundum mancipium. Cf. Lenel, Ediclum, § 290, et Girard, JS. R. H., 1884, pp. 419-422 {Garantie, pp. 125-127).
2. C'est dit par Paul pour la slipulatio duplae, D., h. t., 2 : Sidupla non promitteretur et eo nomine agetur, dupli condemnandus est reus ; mais c'est dit avant lui pour la stipulation habere licere par Africain et Julien, Z>., 19, i, De A. E. F., 30, 1 : Verum est venditorem hactenus teneri ut rem emptori habere liceat.
toujours compris dans Tactioii empti dès le milieu de l'époque classique et que par conséquent on n'a plus eu depuis besoin de faire, le résultat final est de laisser à l'acheteur, dans des cas à déterminer, l'aclion empti eh garantie née de la vente et l'action née de la stipulation du double, que nous nous contenterons d'étudier rapidement par comparaison.
a) Les deux actions diffèrent quant à leur objet, quant k 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 qua mercatiis est emptor), d'où le nom de stipulatio duplae \ Au contraire, dans l'action emptî, comme dans l'action née de la stipulation habere licere, l'acheteur 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 stipulatu duplae, il de vrait 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 l'action ex stipulatu devrait exiger une stipulation expresse. Mais nous avons vu qu'on a fini par admettre que, lorsqu'elle était requise par Tusage, 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
1. Les parties pourraient d'ailleurs, dit Paul, Z)., h. /., 56, pr., en réduire le montant au simple ou l'élever au triple et au quadruple. Il n'y a pas d'exemple concret de stipulation du triple ou du quadruple. Stipulation du simple : Textes, p. 845 et ss., actes de ventes, n"' 3, 4 et 5.
2. Paul, D., 19, 1, De A. E. V., 43, in fine. Une constitution de Justinien, C. ,. 7, 47, De 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, D., 19, 1, De A. E. V., 44 (Lenel, 96), mais c'est probablement l'efïet d'une interpolation motivée par cette constitution même.
3. Paul, D., h. t., 70 : Evicta re ex empto actio non ad pretium dumtaxat recipiendum, sed ad id quod interest competit : ergo et si minor esse coepit, damnum emptoris erit. C, 8, 44 (45), De evict., 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. 1637), admis la théorie contraire de Pothier selon laquelle le vendeur devrait toujours restituer l'intégralité du prix.
ni exigée ni sous-entendue, c'est-à-dire pour les choses qui ne sont pas précieuses ou dans les pays dans lesquels la stipulation du double n'est pas en usage \
La différence relative aux conditions d'ouverture existe au contraire partout. Les événements qui rendent les deux actions recevables ne sont pas les mêmes. 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 ejus evicta fuerit quo minus habere /icéa^,ou,dit une formule plus prolixe, quo minus utifrui^ habere^ possidere liceat. Il faudra donc, pour que l'action naisse, qu'il y ait d'abord une éviction," c'est-à-dire un procès où l'acheteur soit battue ensuite que ce procès porte sur la chose ou sur une de ses parties*, enfin
1. Pour les pays où la stipulation du double n'est pas en usage, v. Gaius, Z)., h. t., & : Si fundus venierit, ex consueludine ejus regionis in qua negotium gestum est pro evictione caveri oportet\ pour la restriction aux choses précieuses, Ulpien, Z)., h. t., 37, 1 (Lenel, 930) : Quod autem diximus duplam promitti oportere, sic erit accipiendum, ut non ex omm re id accipiamus, sed de his rehus, quae preiio- $iorés essent, si margarita forte aut ornamenta pretiosa vel vestis serica vel quid aliud non contemplibile veneat. Per edictwn autem aedilium curulium etiam de serve cavere venditor jubetur, texte qui, dans sa rédaction première antérieure à la disparition de Vactio aucioritatis, devait porter duplam promitti oportere si mancipio non datur, en sorte qu'il prend tous ses exemples parmi les choses qu'on ne peut manciper et qu'il ajoute comme une nouvelle chose pour laquelle la promesse est due, d'après l'édit des édiles, l'esclave, qui est bien une chose précieuse, mais pour lequel on ne la doit pas d'après le droit civil, parc£ qu'il est une chose mancipi qui sera mancipée : cf. iV. R. H., 1884, p. 423 (Garantie, p. 129). Sur l'édit des édiles prescrivant la promesse du double en matière de vente d'esclave, v. p. 576, n. 1.
2. La formule de la stipulation du double usitée à Rome et reproduite dans l'édit du préteur (p. 368, n. 1) et dans celui des édiles, peut, avons-nous montré, N. H. /?,, 1883, pp. 569-578 (Garantie, pp. 75-84), être sûrement restituée grâce aux témoignages concordants des actes de vente de Transylvanie (v. en outre aujourd'hui l'acte de l'an 166, Textes, p. 847, n» 5 et celui de l'an 151, 6. G. U., 887, chez Mitteis, Chrestom., n'' 272), qui sont certainement capiés sur des formulaires romains, et des extraits des commentaires conservés au Digeste. Après une clause relative à l'absence de certains vices, portant en particulier, pour les esclaves, servum furtis noxisque solutum esse, l'acheteur stipule et le vendeur promet : Si quis eam rem partemve quant ex ea evicerii quo minus emptorem eumve ad quem ea res pertinebit uii f'rui habere possidere recte liceat, tum quantum id erit quod ita ex ea evictiim fuerit iantam pecuniam duplam dari.
3. 11 faut un procès dans lequel l'acheteur soit battu. Peu importe qu'il le soit comme demandeur ou défendeur, qu'il paie la condamnation pécuniaire ou qu'il rende la chose sur Varbitratus judicis : Pomponius, D., h. t., 16, 1 ; mais il faut un procès : s'il n'y a pas de procès, il n'y a pas d'éviction ; cf. Africain, D., h. t., 24 ; Paul, Z>., 3, 5, De N. G., 18 (19), 3.
4. Il faut que l'éviction porte sur la chose ou une de ses parties et non pas sur un de ses accessoires, de ses produits (Julien, D., h. t., 43). On dit même souvent que l'action née de la stipulation du double n'existe pas au cas d'éviction partielle, à cause d'un texte de Paul, /)., h. t., 56, 2, qui dit que l'éviction de la partie n'est pas l'éviction de la chose. Mais on fait là une confusion. Paul dit
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qu'il rcmpôche de la garder \ Au contraire la créance de bonne foi a une hase 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 eu de procès, mais qu'elle lui reste à un autre titre \ par exemple même quand il n'y a pas éviction de la chose ou d'une de ses parties, mais simplement d'un de ses accessoires ^
b) 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 maximus'\ — 2° Elles supposent que le préjudice résulte du défaut de droit du vendeur : par conséquent ni l'une ni l'autre ne s'applique quand il résulte
seulement que la mention relative à la partie est nécessaire, qu'il faut une /?ar/î&adjeciio, et, précisément par suite, on la faisait toujours; elle était dans le formulaire, voit-ôn par les actes de Transylvanie, par exemple dans le titre n» 2, où la copie d'un formulaire relatif à un esclave du sexe masculin s'aperçoit très bien : Si quis eam puellam partemve quam ex EO evicerit. En 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 pai^s rei que Gains, D., h. t., 49, suppose un droit de recours pour cause d'éviction résultant de la révélation d'un usufruit.
1. Il faut que l'éviction empêche de garder la chose, qu'il manque à l'acheteur (ou à son ayant cause) corpus aul pecunia (/)., h. t., 21, 2). L'acheteur ne perd ni 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 la lui eût enlevée (Gaius, Z)., //. t., d7, 1).
2. L'acheteur aura l'action empti, au cas de la note précédente ; car il garde la chose en vertu du legs et non de la vente ; il l'aurait niême^ 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, D., 19, 1, De A. E. V., 29), ou parce qu'il a hérité du véritable propriétaire (Paul, D., h. t., 9), ou parce qu'il a acquis la chose à un titre gratuit quelconque (Ulpien, D., 19, 1, f)8 A. E. F., 13, 15).
C, S, 44 (45), De evict
5. V. pour l'usufruit, p. 570, n. 4. La clause relative au fonds mancipé uti optimus maximus était une des clauses par lesquelles on pouvait modifier le formulaire de la mancipation (p. 293, n. 1 ; exemples, Textes, p. 823, dans le formulaire de mancipation fiduciaire, et p. 846 dans la vente de la moitié d'une maison) et elle faisait naître alors Vactio auctoritatis au cas d'éviction ; Venuleius, J)., h. t., 75
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de la faute d'autrui, en particulier de celle de l'acheteur qui a omis d'usucaper, qui a omis de dénoncer le procès à son auteur pour le mettre à même d'y défendre*. — 3° 11 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 l'obligation 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 le vendeur ou son ayant cause. Ce n'était évidemment pas le système de l'ancien droit où il n'y avait pas d'exception. Mais, postérieurement à Tmtroduction de la procédure formulaire, le préteur a admis que l'acquéreur
(Lenel, 73). Mais elle peut aussi figurer soit dans une stipulation, soit dans une vente (Paul, /)., 50, 16, De V. 5., 169) et alors elle fera naître les actions corré latives. 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.).
1. Défaut d'usucapion : Paul, B., h. t., 56, 3. Erreur du juge : Ulpien, D., h. t., 51, pr. Défaut de dénonciation du procès au vendeur: Alexandre Sévère, C, 8, 44 (45), De eu., 8 : Emptor fundi nisi auctori aut heredi ejus denuntiaverit , evicto praedio, neque ex slipulatu neque ex dupla neque ex empto actionem contra venditorem vel fidejussores ejus hahet. M. Lenel soutient aujourd'hui, Edictum, p. 542 n. 15 (Edit. 2, p. 320, n. 2), que la stipulatio duplae aurait contenu une clause expresse relative à cette denunliatio ; cependant les formulaires de stipulation qui nous ont été transmis n'en disent rien et un texte de Paul {D., h. t., 53, 1), qu'à la vérité M. Lenel rapporte à la satisdatio secundum mancipiurn, explique le défaut de droit du stipulant qui a perdu son procès faute de dénonciation quoniam parum instrucius esset, par une idée de dol qui serait fort inutile en face d'une déchéance résultant d'une règle positive. En tout cas, l'acheteur pourrait, nous semble-t-il, évidemment recourir par l'action empli, quand il n'a pas dénoncé le procès et qu'il 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 l'acte de vente, n° 5, Textes^ p. 847, fournit un exemple.
2. D., h. t., 37, pr. : Nisi aliud convenit. D., h. t.^ 56, pr.
• 3. Exemple dans le formulaire de mancipation, Textes, p. 822, où le banquier convient qu'il vendra la chose reçue en sûreté en faisant mancipation nummo uno (pour éluder l'action aucloriiatis), en ne faisant ni promesse secundum mancipiurn 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 empti. Mais cette clause ne l'empêche pas d'être responsable des causes d'éviction qu'il connaissait (/)., 19, i. De A. E. F., 6, 9 ; 1, 1). Julien soutenait en outre que même 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, \, De A. E. F., 11, 18 ; cf. Vangerow, Pandeklen, 3, § 610, note 4). — Le livre syro-romain, L 39, paraît avoir révélé que c'est cette vente sans garantie qui était désignée du nom de venditio simplaria (Z)., 21, 1, 48, 8 ; cf. Esmein, Mélanges, p. 114), et il nous semble que l'on doit même d'après la lecture actuelle de L 113 (Sachau, Syrische Rechtsbi'icher, 1, 1907, p. 192), la considérer comme opposée à la vente bonis condicionibus [D., 21, 1, 54). On peut cependant se demander si les deux clauses ne se rapporteraient pas exclusivement à la garantie des vices.
actionné en revendication par son vendeur devenu depuis propriétaire ou môme par un acquéreur postérieur de ce vendeur pourrait le repousser par l'exception rei vendilae et tradilae\ Il peut se laisser évincer, par exemple pour recourir ensuite par l'action ea? stipulatu duplae'\ Mais il peut, s'il le préfère, au lieu de demander réparation de l'éviction, empêcher par son exception l'éviction de se produire^.
4. Obligation de garantie des vices, La garantie est due par le vendeur à Tacheteur non seulement à 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 l'étude duquel il faut distinguer les règles de l'ancien droit civil, celles de l'édit des édiles curules et celle du droit civil récent*.
a) Ancien droit civil. — Dans la vente primitive, faite au comptant par mancipation, l'aliénateur 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 postérieure C'est, si on ve-ut, en prenant le mot dans un sens un peu impropre, une action relative à un vice des fonds déterre, à celui résultant du défaut de la contenance déclarée ; Vactio auctoritatis est aussi donnée quand le fonds a été mancipé uti optimus maximus, 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 e On faisait
1. D., 21, 3, De exceptione rei vendilae et traditae, 1, pour la première hypothèse et 2, pour la seconde. Cf. pp. 359-360.
2. £>., 21, 2, De evict., 17 : Eligere emptor potest, utrum rem velit retinere intentione per exceptionem elisa, an poilus re ahlata ex causa stipulalionis duplum consequi.
3. Nous ne nous sommes occupé ici que de la garantie d'éviction dans les ventes 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 l'existence 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, Z)e ber. vel ad. vend.^ 4 ; 13.
4. D., 21, 1, De aedilicio ediclo et redhibitione et quanti minoris. Cf. outre Bechmann, Der Kauf, 1, pp. 394-414. 652-655, Hanausek, Die Haftung des Verkàufers fur die Beschaffenheit der Waare nach rômisch. und gem. Rechte, 1, 1883. 2, 1887 ; Biondo Biondi, Studi suite actiones arbitrariae, 1, 1913, pp. 119-153.
5. Paul, Sent., 2, 17, 4 : Dislracto fundo si quis de modo mentiatur, in duplo ejus, quod menlitus est, officio judicis aestimatione fada convenilur. M. Lenel, Z. S. S/., 3, 1882, pp. 190-197. Edidum, § 74, a encore découvert dans les commentaires de l'édit un îlot constitué par les textes relatifs à la formule de cette action. €f. A. Pernice, Labeo, 3, 1, p. 115 et ss.
6. On a souvent supposé le contraire en invoquant Cicéron, De off.^ 3, 16, 65 : Ex XII tabulis satis erat ea, praestari quae erant lingua nuncupala, quae qui infitia-
sans doute 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 l'éviction, — de sorte qu'on désignait le tout ainsi constitué du nom de stipulatio duplae' — ; qu'on adjoignait aussi à la stipulation habere licere, — de telle sorte qu'on devait encore désigner alors le tout d'un 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 lui était encore extérieure. Et il semble que le même procédé était encore tout indiqué : 4'abord rendre la stipulation obligatoire, puis la sous-entendre. Mais le développement a été compliqué ici par l'intervention de l'édit 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 leur compétence, c'est-à-dire pour les ventes d'esclaves et (i'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 pu-
tus esset dupli poenam suhirel et en entendant ce texte d'une peine du double qui punirait les déclarations mensongères relatives à l'absonce de vices de la chose mancipée. Mais les seules actions pénales qu'on voie, résulter de la mancipation sont les actions aucloritatis et de modo agri et c'est elles que vise Cicéron en parlant de la peine du double due par l'auteur du mensonge (v. pour cette acception de menliri en matière d'action de modo agri, Paul, Sent., 2, 17, 4 : p. 573» n. 5, et en matière d'action auctoritaiis, Scaevola, /)., 21, 2, Deev., 69, 3 : Lenel, 138). Cf. Girard, TV. R. //., 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 res mancipi où il n'y aura pas de mancipation (p. 565, n. 3), recommande au contraire celle relative aux vices indifféremment dans les cas de choses nec mancipi (p. 567, n. 2) et de choses mancipi (bœufs, 2, 2, 5 ; ânes, 2, 5, 2 ; esclaves, 2, 10, 5).
2. C'est un point que nous avons démontré, N . R. //., 1883, p. 577 {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 l'aide de textes du D., 21, 2, De evict., 3 ; 11, 1, qui montrent qu'on désignait ce tout du nom de stipulatio duplae. V. aujourd'hui dans le même sens, Accarias, 2, p. 299, n. 3.
3. Le groupement en une seule formule de la promesse habere licere, relative à l'éviction, et de la promesse relative aux vices est attesté par les formulaires de Varron, cf. N. R. H., 1883, p. 558 [Garantie, p. 64), et la désignation du tout d'un nom commun résulte de là. Sur les probabilités qui portent h penser que ce nom commun était celui de stipulatio simplae, cf. N. R. H., 1883, p. 556 {Garantie, p. 62), n. 4 ; V. en sens contraire Rabel, pp. 132-136.
blic les vices des choses mises en vente ^ et, afin de faire respecter ces règlements, ils intervenaient, quand la déclaration prescrite n'avait pas eu lieu, par voie 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 sont trouvées faire du droit privé au lieu de faire simplement de la police ^. Ces actions, qui sont, croyons-nous, postérieures à Tintroduction de la procédure formulaire % se ramènent à deux types principaux : une action en résolution*, très compliquée, donnant lieu à une condamnation au double Rappelée l'action
1. Ancien édit sur les ventes d'esclaves (Aulu-Gelle, 4, 2, 1) : Tilulus singulorum scriptus sil curalo ita ut inteltegi recte possit, quid iiiorbi vitiique sit, quis fugilivus errove sit noxave solulus non sit. Edit définitif {Lf., h, t., 1, 1): Qui inancipia vendunt, certiores facianl emptores quid morbi viliique cuique sit, quis fugilivus errove sit noxave solutus non sit, eademque omnia, cum ea mancipio venibunt, palam recte pronuntianto . Edit sur les ventes de bétail (D., h. t., 38, pr.) : Qui jumenta vendunt palam recte dicunto, quid in quoque eorum morbi vitiique sit. Ainsi qu'explique Ulpien, D., h. t., 1, 2, Tédit impose cette déclaration des vices aux vendeurs, sans se préoccuper de savoir s'ils les connaissent, en partant de l'idée que le vendeur est en faute de ne pas connaître sa chose. Cicéron part de la même idée en disant. De off ., 3, 17, "1 : Qui enim scire debuit de sanitate de fuga de furtis praestat edicto aedilium.
2. Le caractère pénal primitif des actions résulte du fondement qui leur est donné par Ulpien [D., h. t., 1, 2 : Ut occurratur fallaciis vendentiwn), des termes mêmes dans lesquels il les qualifie {D., h. t., 23, 4 : Poenales videntur) et de certaines de leurs particularités, par exemple de la peine du double infligée faute d'exécution au vendeur condamné (/)., h. t., 45 : n. 5). Il se concilie parfaitement avec le rôle des édiles. Il a été particulièrement mis en lumière par M. Whissak, Zur Geschichte der negotiorum gestio, 1879, p. 175 et ss. V. dans le même sens, A. Pernice, Labeo, 2, 2, pp. 51-53, Girard, ^V. /?. H., 1884, pp. 410-415 [Garantie, pp. 116-121); en sens contraire Biondo Biondi, pp. 135-142, qui considère ce caractère comme leur ayant été donné seulement par Justinien.
3. Le premier témoignage certain est celui de Cicéron [De off., 3, 17, 71, n. 1). Cependant une doctrine depuis longtemps soutenue (v. par exemple, Accarias, 2, p'. 295, n. 1 ; Cuq, Institutions, 1, pp. 231-232; Voigt, jRôm. Rechtsgesch., 1, p. 220) prétend trouver dans le théâtre de Plaute des vestiges soit de l'édit sur les vices [Capt., 4, 2, 43-44), soit des actions qui en naissent (Merc, 2, 3, 85. Rud., 2, 3, 42-43. Mil Glor., 3, 1, 132-134'. Most., 3, 2, 112-113). Mais il n'y a pas un de ces textes qui prouve nettement l'un ou l'autre des deux points : ceux du Merc. et de la Mosl. parlent simplement de résiliation [redhibere) 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 Borne ; car ils peuvent se référer aux institutions grecques, en particulier, en tant qu'ils parlent des pouvoirs et des édits des édiles, aux agoronomoi helléniques, qui sont expressément visés dans le 3fil. Glor. et les Capt. et qui, quoi qu'on ait dit, n'étaient aucunement étrangers à la police et à la juridiction des marchés (v. pour les preuves Oehler, Pauly-Wissowa, 1,1, 1893, p. 884). Cf. sur les divers points, Mommsen, Dr. pubL, i, p. 195, n. 1. p. 204^, n. 3 : Krueger, Sources, p. 42, n. 3; Bechmann, /tT au/, ,1 ,* p . 396; Girard, N. R. H., 1884, p. 415 {Garantie, p. 131). N. R. H., 1897, p. 269, n. 4 {Mélanges, i, p. 88, n. 3). Org. jud., 1, pp. 220-222.
5. Gaius, D.,h. t., 45 : Redhibitoria actio duplicem habet condemnationem : modo enim in duplum modo in simplum condemnatur venditor. Nam si neque prelium
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redhibitoriaj et une action en réduction du prix, appelée l'action ^wana minoriSy aestimatoria. Quant aux circonstances dans lesquelles elles intervenaient, ces actions étaient données à l'acheteur tantôt pour se plaindre du défaut de promesse relative à l'absence des vices non déclarés, tantôt pour se plaindre du vice révélé.
«. 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 stipulatio duplae, contenant à la fois la clause sur l'absence de vices et celle sur la restitution du double en cas d'éviction, dont la seconde clause permettra à 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, l'action redhibitoria 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 mêmes actions, dans les achats de bestiaux, pour contraindre à la stipulatio simplae^ à la promesse de l'absence des vices et habere licere ; mais rien ne prouve qu'ils l'aient fait.
/3. Au contraire l'édit des édiles donne incontestablement, dans toutes les ventes de leur compétence, quand la stipulation n'a pas été faite et
neque accessionem solvat neque eum qui eo nomine obligatus erit liheret^ dupli prelii et accessionis condemnari jubelur. Siveroreddat pretium et accessionem vel eum qui eo nomine obligatus est liberet, simpti videtur 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 rend un arbitratus prescrivant au vendeur de rendre le prix et les accessoires contre la chose et les siens (Z>., h. t., 60 ; 25, 9), condamne le défendeur au double, s'il ne restitue pas, mais le condamne au simple, alors même qu'il restitue. V. Lenel, Edictum, § 293, 2; Hanausek, 1, pp. 23-31; Girard, N. R. H., 1884, p. 409 [Garantie, p. 125} ; Karlowa, R. R. G., 2, pp. 1295-1298. Cf. en sens divers, Accarias, 1, p. 297, n. 4; Bechmann, 1, p. 404; Eck, Juristiche Abhandlungen fur Beseler, 1883, p. 187 et ss. ; Biondo Biondi, pp. 119-135. V. encore sur la rédaction particulière présentée ici par la clausula arbitraria imposant des restitutions à la fois au demandeur et au défendeur, Lenel, Edictum, § 293, 2.
1. Ulpien, Z>., 21, 2, De ev., 37, 1 : Per edictum autem curulium etiam de servo cavere venditor jubetur, au sujet de la stipulatio duplae. Il s'agit là comme d'ordinaire de la stipulatio 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 ev., 31) qu'on a parfois admis une stipulation du double pour le cas de vice (/)., 19, 1, De A. E. V., 4, pr.). Cf. Lenel, Edictum, pp. 336-537 {Edit, 2, pp. 312-313); Girard, N. R. H., 1884, pp. 402-406 [Garantie, pp. 108-112); Accarias, 2, p. 299, n. 3.
2. Gaius, D., h. t., 28 : Si venditor de his quae ediclo aedilium continentur non caveat, pollicentur adversus eum redhibendi judicium intra duos menses vel quanti mtersit intra sex menses.
qu'un vice non déclaré se révèle, l'action redhibiloria en résolution de la vente pendant six mois utiles et l'action quanti minons ^n diminution du prix pendant un an*.
c) Droit civil nouveau. — Le système de l'édit des édiles protégeait parfaitement les acheteurs des marchésj mais il ne protégeait qu'eux. Quant aux autres, le droit civil paraît être intervenu d'abord, en partant du caractère de bonne foi de la vente, pour décider que le vendeur devrait indemnité à l'acheteur à raison non seulement des vices dont il aurait affirmé l'absence, mais de ceux qu'il aurait dissimulés sciemment. Cette règle, rapportée par Gicéron comme ayant été admise d'abord en matière de fonds de terre vers le milieu du VIF siècle^, suppose que le vendeur connaît les vices, et par conséquent, le droit civil est inférieur sous ce rapport à l'édit des édiles, qui admet que le vendeur n'a pas le droit de ne pas connaître sa chose ; mais il l'aurait facilement rejoint en partant du principe selon lequel les clauses d'usage se sous-entendent et selon lequel on pouvait exiger la stipulation du double ou du simple y compris la clause relative aux vices. Cependant, à en croire le Digeste, le progrès aurait été obtenu par une voie différente et plus compliquée, par le transfert des règles de l'édit des édiles à toutes les ventes, qui, d'après un texte suspect, serait déjà accompli au temps non seulement d'Ulpien, mais de Labéon, qui, en tout cas, est réalisé à celui de Justinien ^ B. Obligations de l'acheteur. — L'acheteur est obligé à dave pretium, à transférer la propriété du prix convenu outre lequel il peut devoir quelques accessoires : les frais de garde de la chose, s'il est en retard d'en prendre livraison*, les intérêts du prix depuis la délivrance même sans mise en demeure ^ Quant au moment où il doit payer, il doit le faire au terme, s'il lui en a été concédé un, ou, sinon, il doit le faire de suite, et on sait que sans cela la propriété ne lui est pas en principe transférée". Mais il peut refuser de payer, quoiqu'il n'y eût pas de terme ou
1. Ulpien, /)., h. t., 19, 6, pour les ventes d'esclaves ; 38, pr., pour les ventes de jumenla; 38, 5, pour celles d'autre bétail. Sur d'autres dispositions de l'édit des édiles, v. la restitution de Lenel, Ediclum, pp. 530-542 {Edit, 2, pp. 305-320), etKarlowa, R. R. G., 2, pp. 1288-1301.
2. Cicéron, De off., 3, 16, 65 : Ae de jure praediorum sanctum apud nos est jure civili ut in ils vendendis vitia dicerentur quae nota essent venditori. Natn cum ex XII Tabulis... (p. 573, n. 6), a juris consultis etiam relicentiae poena est constituta. Quidquid enim esset in praedio vitii, id statuerunt si vendilor sciret nisi nominalim diclumesset praeslari oportere. V. De off., 3, 16, 67, le jugement rendu en partant de là par le père de Caton d'Utique (p. 548, n. 4). Cf. Bechmann, 1, -pp. 653-656. Pernice, Labeo, 2, 1, pp. 179-181.
3. Ulpien, Z)., 21, 1, Deaed. éd., 1-, pr. : Laben scribil edictum aedilium curulium de venditionibus rerum esse tam earum quae soti sint quam earum quae mobiles aut se moventes. Cf. Kniep, Praescriptio und pactum, 1891, pp. 163-166. La règle redhibilionem quoque contineri empli judicio {D., 19, 1, De A. E. V., 11, 3) a, croyons-nous avec Pernice, Labeo, 2, 1, p. 180, un sens beaucoup plus restreint.
F. V., 2. D., 19, \,.De A. E. F
6. Inst., 2, 1, De R D., 41 (p. 295, n. 4). Cf. pp. 295-296. 302.
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que le terme soit échu, quand le vendeur n'est pas considéré comme ayant accompli son obligation de livrer : cela se produit non seulement quand le vendeur refuse la livraison, mais dans un certain nombre d'autres cas, ainsi quand, ayant vendu de mauvaise foi la chose d'autrui à son acheteur de bonne foi, il ne l'a pas rendu propriétaire, quand Idipossessio qu'il a livrée n'est pas vacua, enfin quand un procès en contestation de propriété est déjà intenté contre lui par un tiers [quaestio 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 l'usage 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 \
I. 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 p ériode antérieure, c'est même l'une de ses variétés, le louage 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, emptio, et une sti-
1. Défaut de livraison : p. 544, n. 3. Vente de mauvaise foi de la chose d'autrui : p. 561, n. 3. Défaut de possessio vacua: p. 562, n. 1. Quaestio dominii mata: Papinien, F. V., 12.
2. Quand il y avait quaestio dominii mata, le vendeur ne pouvait pas obtenir le paiement du prix avant l'issue du procès, même en offrant caution de le restituer. Il 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 (4o), De evict., 24, et le texte de Papinien a été remanié en ce sens au /)., 18, 6, De per. et comm., 19, 1.
3. Inst., 3, 24, De locaiione et conductione ; 0., 12, 2, Locati conducli.
4. Cf. Karlowa, /?. /?. G., 2, pp. 632-651. Burckhardt, Zur Geschichle der locatio conductio, 1889. Momtnsen, Z. S. St., 6, 1885, pp. 260-275. A. Pernice, Z. 5. 5^ 9, 1888, pp. 238-248.
5. Cela résulte pour lui comme pour tous les contrats de bonne foi de la combinaison de Gains, 4, 11, et de Cicéron, /)e o/f., 3, 15, 61 (p. 533, n. 4). Ici encore, les arguments qu'on a voulu tirer en sens contraire de Caton, De r. /-., et du théâtre de Plante ne nous paraissent pas probants. V. p. 548, n. 2 et Mélanges, 1, pp. 78-79.
6. V. en ce sens Degenkolb, Platzrechl und Mielhe, 1867, p. 188 et ss. A. Pernice, Laheo, 1, p. 466 et ss.
pulation du vendeur, venditio^ 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 condiictio. Il est, de môme que la vente, déjà connu par Q. Mucius Scaevola comme contrat consensuel générateur d'actions de bonne foi qui ont ici, comme en matière de vente, acquis progressivement une portée de plus en plus large \
Mais il faut à son sujet faire une observation spéciale : c'est que ses effets, les obligations qui en naissent, comme sans doute aussi la rédaction des stipulations qui produisaient auparavant des obligations ana- 1 ogues, ont été très visiblement influencés par l'exemple de contrats de louage plus anciens, des louages faits au nom de l'État, dès une époque reculée, par les magistrats, notamment parles censeurs, d'abord pour les revenus publics, terres, douanes, mines, pêcheries, affermés en général pour un lustre^ au plus offrant, ensuite pour les travaux et fournitures publiques également attribués aux enchères à celui qui s'en chargeait moyennant la moindre indemnité et enfin pour les fonctions des appariteurs de magistrats {lictores, viatores, praecones, etc.), qu'on ne voulait pas confier à des esclaves et pour lesquelles les magistrats engageaient des hommes libres \
De off., 3, 17, 70 (p. 534, n
2. V. Mommsen, Dr. pubL, 4, p. 126 et ss., sur la mise à ferme des revenus de l'Etat {vecligalia), auxquels seuls, croyons-nous avec Pernice,Z.5. St., 9, p. 240, n. 4, s'appliquent les textes (Festus, v Venditiones, etc.) assimilant les ventes et les locations publiques ; 4, p. 131 et ss., sur l'adjudication des travaux publics [ullro trihuld) ; 1, p. 386 et ss., sur l'engagement des appariteurs, et, sur les louages publics des premiers types, M. Fiostowzew, Geschichle d. Staalspacht in cl . rômisch. Kaiserzeit, 1903. Pour l'influence exercée par ces contrats publics sur les contrats de louage privé plus récents, v. Mommsen, /. 5. St., 6, 1885, p. 267 et ss. {Ges. Schr., 3,137 et ss.), Esmein, Mélanges, 1886, p. 222 et ss. Comme traces concrètes de cette influence, on peut citer : 1° la durée de cinq ans, qui était habituellement celle des baux de biens ruraux (p. 583, n. 4), et qui était déjà normalement celle des baux des censeurs faits pour durer jusqu'au prochain lustre (Varron, De l. L., Q, 11; cf. Dr. publ., 4, p. 19) et probablement aussi, leur prolongation par tacite reconduction d'année en année après l'expiration de ce délai (p. 583, n. 5), comme il arrivait pour les baux publics jusqu'à la nomination d'un nouveau collège de censeurs {Dr. pubL, 4, p. 20) ; — 2° la fixation de la merces en argent, comme c'est l'usage pour toutes les créances et les dettes dé l'Etat {Dr. pubL, 4, p. 137, n. 4) ; — 3° le principe selon lequel, les risques étant pour le locateur, celui qui est empêché de jouir ne doit pas la rémunération convenue (p. 583, n. 1), qui était déjà une des clauses habituelles des marchés de l'Etat (leges censoriae) pour le cas d'invasion de l'ennemi (Cicéron, De prov. cons., 5, 12 ; cf. Heyrowski, Rechtliche Grundlage der leges contractus, 1881, p. 107, n. 3. Ihering, Espr. du Dr. /?., 2, p. 294) ; — 4» enfin peut-être les noms des parties et notamment l'interversion surprenante par laquelle celui qui fournit l'argent s'appelle locator dans la locatio operis faciendi et conductor dans les deux autres (v. Mommsen, Z. S. St., 6, pp. 263-267 = Ges. Schr., 3, p. 134-137, Dr. pubL, 1, p. 387, n. 2 ; 4, p. 129, n. 3, p. 136, n. 1). Dans son sens concret primitif, le mot locare ne veut pas dire louer, il veut dire placer : un père, qui marie sa fille, locat filiarn et un capitaliste, qui prête son argent à intérêt, locat pecuniam. Les magistrats, entre autres les censeurs, ont de même à placer, à mettre dans les mains de quelqu'un les recettes et les dépenses de l'Etat : les recettes, les biens de l'Etat entre les
II. Éléments du louage. — De même que la \ente se forme par le 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, merces, doit, comme le prix dans la vente, être certa et vera^ en vertu des règles sur l'objet 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 rei, louage de choses % est l'acte par lequel soit le propriétaire d'une chose, soit celui qui en a la jouissance, usufruitier, habilator, 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 locator^ le second conductor, plus spécialement inquilinus, au cas de louage de maison, colonus, au cas de louage de bien rural *.
mains de celui qui promet en retour la rémunération la plus élevée {locatio rei)^ Jes dépenses, les constructions à faire^, l'entretien des édifices publics, entre les mains de celui qui s'en charge au meilleur marché {locatio operis faciendi) . Et c'est ainsi que l'Etat se trouve locator au cas de locatio rei, où il reçoit l'argent, comme à celui de locatio operis faciendi, où il le verse. Quant au nom du conductor, il vient d'un autre marché de l'Etat, correspondant à la troisième espèce de louage, de celui conclu par chaque magistrat avec les appariteurs qu'il engage sur la place publique et qu'il emmène {conducit) avec lui, ce qui rend l'Etat le conductor dans la troisième opération comme il était le locator dans les deux premières et a fait transporter le même nom aux particuliers qui ont fait ensuite la même opération.
1. Gains, 3, 142-144; Inst., h. t., pr. ; 1 ; 2. Ferrini, Archii\S\, 1893, pp. 1-20, suivi aujourd'hui par M. Cuq, N. fi. H., 1899, p. 631, n. 1, a soutenu à tort que cette règle date seulement de Justinien. V. en sens contraire, G. Longo, Mélanges Girard, 2, pp. 105-117; Berger, K. V. /., 16, 1914, pp. 114-117.
2. Gains, D., h. t., 25, 6 ; Pline, Ep., 9, 37 ; autre exemple un peu anormal, mais vivant et circonstancié dans l'inscription d'Henchir Mettich, Textes, p. 870 et ss. Suivant une doctrine soutenue par M. VVaaser, Die colonia partiuria des rômischen Rechts, 1885, cette opération ne constituerait un louage {t., 4, 65, De locato, 8 ; 21) que quand la merces consisterait dans une quantité déterminée de fruits {pars quanta) et elle constituerait une société, quand la merces consisterait dans une part proportionnelle de fruits {pars quota). Cf. la réfutation de Pernice, Z. S. St., 3, 1882, p. 57 et ss. Suivant la doctrine dominante, il n'y a pas à distinguer. La question ne se pose pas dans le système de Ferrini cité n. 1'.
3. Cf. E. Costa, La locazione di case nel diritto romano, 1915.
4. Nous ne possédons pas de titres concrets de louage de choses, 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 de magasins et d'appartements à louer découvertes à Rome et à Pompéi {Textes, pp. 852-853) 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 : Textes, p. 851). — On a discuté de notre temps l'antiquité respective des diverses espèces de louage de choses. Suivant certains auteurs (Dernburg-
CONTRATS. — CONTRATS CONSENSUELS, LOUAGE S8l
Quant au louage ayant pour objet le travail humain, on en distingue deux variétés, la tocatio 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, oià 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. 579, 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 Tune ni l'autre de ces variétés 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 solet) ', d'après une détermination coutu-
Sokolowski, § 367 ; Burckhardt, p. 28), il se serait d'abord appliqué aux meubles, notamment aux bêtes de trait pour lesquelles il est déjà connu, en fait, de la loi des XII Tables (Gains, 4, 28) et aux esclaves qu'on a aussi dû louer de bonne heure pour les moissons; nous croyons au contraire avec Karlowa, 2, p. 636, et Pernice, Labeo, 1, p. 467, qu'il a pu être pratiqué tout 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 même, 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. Cf. A. Pernice, Z. S. St., 19, 1898, pp. 89-97.
Paul, D., 50, 16, De V. S
2. Exemples relatifs au travail dans les mines de Transylvanie, Textes, p. 853. Cf. A. Pernice, Z. S. St., 8, 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 l'inscription. Textes, p. 855, 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 Pernice, Z. S. St., 9, p. 245, 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 (Gaius, 3, 147 ; Inst., h. t., 4) sauf au cas où il s'agit d'une construction et où l'entrepreneur continue à faire un contrat de louage, quoiqu'il fournisse les matériaux (Pomponius, D., 18, 1, De C. E., 20; Paul, D., 19, 2, Loc, 22, 2). Cf. Karlowa, /?. B. G., 2, p. 647, n. 1.
4. V. par exemple D., 4, 9, Naut., 3, 1 : Si iota navis locatasii, qui conduxit ex conducto... agere polest [locatio rei), si vero res perferendas nauta conduxit, ex locato convenietur {locatio operis). Cf. D., 19, 5, De P. V. A., 1, 1 ; Paul, D., 19, 2, Locati, 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
mière qui exclut des fonctions impossibles à ramener à une idée unique, à la fois par exemple celle des arpenteurs, des avocats et des nourrices \
III. Effets du louage. — Le louage a, comme la vente, pour effet de faire naître à la charge des deux parties des obligations sanctionnées par des actions distinctes : à la charge du localor, des obligations sanctionnées par l'action conducti donnée SLUConductor, à la charge du conducto?\ des obligations sanctionnées par l'action locati donnée au locator'^.
Il fait naître immédiatement à la charge du locateur une obligation de fournir la jouissance de la chose (praesiare uti frui) pour le louage des choses, de fournir la somme de travail ou l'ouvrage convenu dans les autres, d'une manière générale, d'accomplir le contrat, faute de quoi il devra des dommages-intérêts, non seulement pour sondol et sa faute lourde, mais pour sa faute simple (culpa levis in abslracto)^.
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 {d^merces^ 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 des 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 qai naît au jour le jour. Et de cette idée résultent deux sortes de conséquences qui en sont en même temps les preuves : 1*^ 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 ferait pour une créance conditionnelle ou à terme ; il l'acquiert jour par jour à la personne qui ce jour-là a droit aux operae * ; 2° la créance ne naîtra qu'en proportion de la jouissance effective procurée; si la continuation de lajouissance devient impossible, fut-ce par cas fortuit, la créance de loyers cesse de naître. Les risques sont pour le
la seconde ; mais peut-être avec des nuances, la limitation existe pour les deux. Cf. Z)., 50^ 13, De cogn. extr., l.
\. On voit dans les deux dernières hypothèses un mandat (p. 594). Quant à la première, Vagrimensor, coupable d'avoir mal rempli ses fonctions, est tenu envers l'intéressé d'une action prétorienne in faclum sur laquelle il répond seulement de son dol et de sa faute lourde (/)., 11, 6, Si mensor faisum modum diœerit^ 1, pr. 1 ; cf. Lenel, Edictum, § 89).
2. L'édit contenait, pour les trois variétés de louage, une formule modèle unique où la demonslralio seule devait varier suivant la nature de la locatio : Quod A. Agerius N. Negidio fundum {locatio rei), ou opéras {locatio operarum), ou veslimenta sarcienda {locatio operis faciendi) locavil. Cf. Lenel, Edictum, § 111 ; Pernice, Z. S. 5^, 9, p. 239. Ensuite venaient Vintentio et la condemnatio ordinaires des actions de bonne foi (p. 543, n. 7).
Inst., h. t
4. /)., 45, 3, De stip, serv., 18, 3 : (Inicuique lantum adquiritur quantum ratio juris permittit.
locateur, pour celui qui fournit sa chose ou son travail, soit dans le louage de choses où le principe s'applique dans toute sa rigueur*^ soit dans le louage de services, où on l'applique sans difficulté au cas fortuit venan t de la personne de l'ouvrier, par exemple si l'ouvrier est mis par une maladie dans l'incapacité de travailler, mais où, cependant, on admet un tempérament fort justifiable quand le cas fortuit est étranger à l'ouvrier et le frapperait d'un chômage imprévue soit enfin dans la locaiio operis faciendi, où la terminologie signalée donne à l'auteur du travail le nom de conductov, mais où on met cependant les risques à sa charge comme à celle des autres locateurs \
IV. Extinction de 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 des choses ou de services, un terme qui parait avoir été habituellement de cinq ans pour le louage des bie.ns 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 reconduclio) aux mêmes conditions, sauf la réduction du délai à un an et l'extinction des sûretés réelles données par des tiers ' ;
1. Alfenus, D., h. /., 30, 1. En conséquence, le fermier d'un bien rural a droit ù une remise de fermage (remissio mercedis), au cas où la récolte n'a pu être per- (jue par suite d'un cas de force majeure, inondation, grêle, invasion, etc. Gaius, D., h. t., 25, 1 ; mais si le bail est fait pour plusieurs années, les bonnes devront entrer en balance des mauvaises (Ulpien citant Papinien, D., h. t., 15, 4).
2. Paul, D., h. t., 38, pr. : Qui opéras suas locavil tolius temporis mercedem aceipere débet, si per eum non stetit, quo minus opéras praeslet. 11 n'y a d'exception que pour le cas où il se serait placé ailleurs : D., h. t., i9, 9. V. une solution et une réserve analogues, D., h. t., 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 impedierit pro rata conputare debebit [Textes, p. 855).
3. Le travail est aux risques de l'entrepreneur jusqu'au moment où il a été reçu {operis probatio) par celui pour qui il a été fait (Labéon, Z)., h. /., 62: Si rivuni queni facienduni conduxeras et feceras, antequam eum probares, labes corrumpit, tuum periculum est). Seulement une doctrine qui paraît venir de Sabinus excepte le cas où l'ouvrage est détruit par un cas de force majeure impossible à éviter, par exemple par un tremblement de terre (/).,/». /., 59. Cf. D.Ji. t., 36; 37).
4. Z)., 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 l'Etat de la durée normale du lustre (p. 579, 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.
5. Ulpien, D., h. /., 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 autem praediis alio jure ulimur, ut, prout quisque habitaverit, ita et obligetur, nisi in scriptis certum lempus conductioni comprehensum est. La finale nisi in scriptis... est vraisemblablement une addition des compilateurs (cf. Eisele,
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 S par exemple par suite du défaut de réparation de la chose louée, 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 de la merces pendant deux ans, enfin dans celui où il y 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. Lex Rhodia de jactu\ — C'est à propos du contrat de louage qu'il faut indiquer les règles sur les avaries que les Romains représentent
Z. s. St., 7, 1, 1886, p. 28 ; Dernburg-Sokolowski, § 368, n. 44 ; Pernice, Z. S. St., 19, 1898, p. 92, n. 3), 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 (Dernburg-Sokolowski, 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, Mélaîiges, i^,22i, n. 1), qu'au cas exceptionnel de bail verbal tait 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, n. 13), que la tacite reconduction a lieu au cas de bail écrit pour un temps égal 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. 851.
Gaius, D., h. t
2. C'est cà cela que fait allusion Pomponius, D., h, t., 4, en parlant de locatio, quoad is qui locasset vellel.
3. Abus de jouissance : Paul, D., h. t., 54, 1. Caratalla, C, 4, 65, De locato, 3. Non-paiement des loyers pendant deux ans: D., h. t., 54, 1; 56. Besoin urgent de la chose : C, 4, 65, De locato^ 3. La constitution est d'Antonin Caracalla, mais il se peut que la finale indiquant cette cause d'expulsion et quelques autres ne soit pas de lui. Cf. Eisele, Z. S. St., 11, 1890, p. 29.
4. C'est, a relevé de Ihering, Rôle de la volonté dans la possession, p. 295, n. 159, ce qui semble résulter de Labéon, D., h. t., 60, 1 : Heredem coloni, quamvis colonus non est, nihilominus domino possidere existimo.
2. L'aliénation permettra bien à l'acquéreur d'expulser le preneur nisi ea lege émit (C, 4, 65, De loc, 9 ; v. cependant la doctrine divergente de de Ihering, op, cit., pp. 373-389 ; et en sens très opposé, A. Pernice, Z. S. St., 19, 1898, pp. 95t 96; v. encore Meynial, Mélanges Gérardin, 1907, pp. 413-435) ; mais cela n'empêche pas le contrat de subsister; le locataire aura droit à des dommages-intérêts du bailleur.
6. D., 14, 2, De lege Rhodia de jactu. Paul, Sent., 2, 7. Cf. Goldschmidt, Z, fur Handelsrecht, 35, 1889, pp. 36-90. A. Pernice, Z. S. St., 19, 1898, p. 84, n. 1, et Ad. Berger, Pauly-Wissowa, 9, 1, 1914, v» lactus, pp. 546-551. V. en outre pour le recueil byzantin portant le nom des lois Rhodiennes, les éd. de P. Dareste, R. de Philologie, 1905, pp. 1-29 (cf. N. R. H., 29, 1905, pp. 429-448) et de W. Ashburner, The Rhodian See Law, 1909, et Perugi, Roma e iOriente, 4, 1914, p. 11 et ss.
comme venaot.de la lex Rhodia dejactu. Quand, à la suite d'un péril de mer, on a dû 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, dit-on, des lois commerciales de Tîle 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, et celui-ci aura l'action conducti pour demander leur part contributive de cette indemnité aux propriétaires des marchandises sauvées ^
§ 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'eng*agent à mettre quelque chose en commun dans un but licite pour en retirer un avantage.
Les principales espèces de sociétés sont : la société universelle de tous biens présents et à venir (socieias omnium bonorum), sans doute issue de la communauté fréquente à l'époque 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
1. D., h. t., 1 : Lege Rhodia cavetur, ut si levandae navis gratta Jaclus mercium factus est, omnium contrihulione sarcialur quod pro omnibus datum est,
Servius, Ofilius, Labéon, />., h. t
3. £>., h. /,, 2, pr. : Si laborante nave Jactus faclus est, omissarum mercium domini, si merces vehendas locaverant, ex localo cum magistro navis agere debent : is deinde cum reliquis, quorum merces salvae sunt, ex conduclo ut detrimenlum pro portione communicetur, agere potest.
4. 7ns/., 3, 25, De societate, D., 17, 2, Pro socio. Cf. B. W. Leist, Zur Gesch. d, rômisch. Socieias, 1881. A. Pernice, Z. S. St., 3, 1882, pp. 48-103. 9, 1888, p. 232- 237. G. Ferrini, Archivio, 38, 1887, pp. 1-32. Karlowa, /?. /?. G., 2, pp. 651-662. Trumpler, Die Geschichle der rômischen Gesellschaflsformen, 1906, et le compte rendu de H. Krueger, Z. S. St., 28, 1907, pp. 458-465.
5. Aulu-Gelle, 1, 9, 12 : Quod quisque familiae pecuniaeque habebat in médium, dabat et coibatur societas inseparabilis, tamquam fuit illud antiquum consortium, quod jure atque verbo Romano appellabatur ercio non cito. Festus, \o Sors. Paul Diacre, t» Disertiones. Varron, De l. L., 6, 65. — Exemples : Tite-Live, 41, 27, 2 : le censeur de 580 Q. Fulvius Flaccus et son frère Cn. Fulvius ; Val. Max., 4, 4, 8, et Plutarque, Aemil., 5 : les seize Aelii vivant sous le même toit parmi lesquels le gendre de Paul Emile ; Q. Mucius Scaevola, D., 29, 2, De adq. her., 78 : Duo fratres ; Cicéron, In Verr., 2, 3, 23, 57 : Très fratres consortes ; Cervidius Scaevola, D., 10, 2, F. E., 39, 3; Ulpien, D., 17, 2, Pro socio, 52, 8 ; Paul, Z)., 27, 1, De excus., 31, 4. — Ce consortium qu'on a depuis longtemps comparé aux communautés taisibles de notre ancien droit (Viollet, Hist. du dr. français, pp. 801-804) et qui a du 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,
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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 dans redit ^ et celle pour laquelle s'expliquent le mieux certaines des règles propres de la société ^ la société d'acquêts, portant seulement sur les acquisitions à venir faites à titre onéreux parles associés [societas quoestus, lucri, compendiï), qui est peut-être plus récente, mais qui est à l'époque 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 (socielas unius rei)^ ; la société formée en vue d'une série d'opérations communes, par exemple d'un commerce ou d'une industrie (societas alicujus negotiationis) ^
I. Eléments du contrat. — Les éléments de fond nécessaires pour
Pernice, Z. S, St., 3, p. 7i et ss. ; en sens contraire, Karlowa, Legisactioneriy 1872, p. 143), présente avec la société de tous biens certaines différences (cf. Pernice, pp. 86-89). Mais il paraît bien en avoir été le modèle. V. en sens contraire Karlowa, R. R. G., 2, p. 653, n. 1.
1. V. en ce sens Salkowski, De socielale publicanorum, 1859, p. 20 ; Dernburg- SokoloN\"ski, § 382. 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 quaesius (n. 4), et la politio (n. 6), qui suivant lui n'auraient été pleinement fondues que par Justinien. C'est, en revanche, à torl, croyons-nôus avec le même auteur, 3, pp. 101- 103, qu'on mêle à l'histoire de la société la communauté reconnue par Tédit de Rutilius entre le patron et l'affranchi comme maximum des droits du premier à rencontre du second, Z)., 38, 2, De bon. lib., 1, 1 (cf. p. 126, n. 3).
Lenel, Edictum
3. Extinction par la mort, p. 590, n. 4, par la capitis deminulio, p. 590, n. 6. Culpa levis in concreto, p. 589, n. 1. Infamie au cas de condamnation, p. 591, n. 7. Bénéfice de compétence, p. 591, n. 8, Jus fraternitalis, p. 591, n. 6.
4. D., h^ t., 7-13, où la présomption indiquée par Ulpien, D., h. t., 7, était probablement déjà admise par Sabinus qu'il commente. Exemple de pareille société entre coaffranchis, D., h. t., 71, 1.
D., h. t., 5, pr. Exemple, D., h. t., 58, pr
6. Les exemples abondent. On peut citer les sociétés de travailleurs libres, qui figurent déjà comme 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. r., 144, et qu'on voit encore, sous l'Empire, aller chaque année pour les récoltes d'une région à l'autre en Italie (Suétone, Vit., 2) et en Afrique (inscription de Maktaris, Eph. ep., 5, p. 276); les sociétés contractées entre un propriétaire et un ouvrier soit pour l'élève du bétail, soit pour la mise en culture d'un champ [D., h. t., 52, 2 ; v. sur la politio, Pernice, Z. S. St., 7, 1, 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 les montre encore formées par des stipulations réciproques {Textes, p. 857) ; les sociétés de marchands d'esclaves {venaliciarii) ; enfin celles des soumissionnaires des travaux publics et de la perception des impôts {socielates publicanorum, vectigalium, p. 588, n. 1), qui ne sont elles-mêmes au fond que des socielates unius negotiationis, quoique Ulpien, D., h. t., 5, les oppose aux autres sociétés à cause de leurs règles spéciales (p. 590, n. 5, par ex.). 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 das associés envers les tiers {Rhet. ad fier., 2, 13, 19 ; D., 21, 1, De aed. éd., 44, 1).
qu'une convention constitue le contrat consensuel de société obligatoire par le simple accord des volontés sont :
{0 Un apport réciproque. Cet apport peut être de nature très variée, consister soit dans la propriété d'une chose, soit dans sa jouissance, soit dans l'activité d'un des associés ; il peut être différent pour les divers associés * ; il peut même être inégaP ; mais il faut qu'il existe de la part de chacun ; si une personne ne fait pas d'apport, même en industrie, et Bst 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 donation soumise aux conditions de forme et de fonds des donations ^
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 part des bénéfices : si l'une des deux parties qui ont conyrenu d'un apport réciproque est déclarée exclue des bénéfices attribués 3n totalité à l'autre (société léonine), il n'y a pas contrat de société valable \
3° L'intention de former une société [affectiis societatis). Il peut y ivoir des apports réciproques, un intérêt commun, sans société. Il n'y lura pas société, il y aura seulement indivision, quand les parties qui )nt fait des apports dans un intérêt commun n'ont pas eu l'intention \q former une société : il est donc très important de reconnaître cette ntention que les ambiguïtés de la terminologie romaine rendent parfois malaisé de discerner'.
4° Un but licite \ Une société constituée pour faire la contrebande l'existé pas : il peut tout au plus y avoir indivision.
II. Effets delà société. — La société a, comme la vente et le louage, 30ur effet de faire naître des obligations entre les parties. Son effet est Tiême plus simple que le leur en ce qu'au lieu de faire naître à la charge jles parties des obligations distinctes sanctionnées par des actions diffé- •entes, elle fait naître au profit de chacun des associés une créance de
C, 4, 37, Pro Socio
4. C'est la solution déjà donnée par Cassius, /)., h. t., 29, 2. Le nom vient de a fable d'Esope où le lion va à la chasse avec l'âne et garde tout le gibier pour ui (Plièdre, 1, 45).
ti. Exemple : /)., h. /., 31 ; 32 ; 33. Deux personnes ont mis de l'argent en comnun pour acheter une chose ensemble. Il y aura, selon leur intention, société ou ndivision. Ce sera souvent difficile à savoir à raison du langage qui emploie égaement les mots socii, societaa dans les deux cas, et à cause du caractère consenuel du contrat de société. Et ce sera cependant fort important, par exemple pour avoir si l'action est l'action pro soeio ou Wt\.\.on communi dividundo, par exemple )arce que le lien social qui tient aux personnes s'éteint par la mort et ne passe )as aux acquéreurs de la part de propriété de la chose, tandis que celui de comnunauté qui tient à la chose passe aux héritiers et aux sous-acquéreurs.
6. L'Ipien, /)., h. t., F)7 : Rerum inhoneslarum nullam esse societatem.
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même 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 J 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 rÉtat {socielates publicanorum) \ Les sociétés ordinaires n'ont pas d'existence distincte de celle de leurs membres'. Le contrat qui les forme fait donc exclusivement naître des obligations entre les associés^ : l'obligation de réaliser l'apport convenu; celle d'apporter aux affaires sociales les mêmes 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 d'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 donc surprenant qu'en matière de société universelle la propriété des biens présents soit présentée comme étant, en vertu d'une règle spéciale, transférée sans tradition*.
1. Gaius, />., 3, 4, Quod cujuscumque, 1, pr, ; v. sur ces sociétés, outre l'ouvrage précité de Salkowski, Mommsen, Dr. pubL, 4, pp. 116. 126. 129; Marquardt, Organisation financière, pp. 379-383; Kniei^, Societas publicanorum, 1, 1896,1e travail de Rostowzew, cité, p. Big, n. 2 et Mitteis, Privatrecht, p. 403-414.
2. C'est djt positivement par Gaius, loc. cit. Cependant une doctrine d'ailleurs assez abandonnée a soutenu le contraire en invoquant quelques textes dont le plus important est D., 46, 1, De fidejuss., 22, selon lequel personae vice fungitur societas... Mais ces textes ne disent pas que toutes les sociétés sont des personnes morales ; ils prouvent seulement qu'il y en a qui le sont ; or on les connaît ; ce sont celles citées par Gaius, loc. cit.
3. On parle parfois, pour la société comme pour le mandat, d'effets à l'égard des tiers, notamment, quant aux obligations, de créances et de 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. 586, n. 6, sur les sociétés dargentarii et de yena/jcjarn), seulement pour leurs parts. Quand 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 obhgations produisent leur effet. Cf. Ulpien, D., 14, 1, De exercit. act., 4, pr. 1.
4. Paul, D., h. t., 1, 1. Gaius, D., h. t., 2, et la doctrine moderne expliquent cette décision par l'idée d'un constitut possessoire ; mais alors elle ne devrait pas s'appliquer aux choses dont lassocié est propriétaire sans les posséder, quoique
Je texte de Paul soit général^ et elle devrait également s'appliquer dans toutes les
CONTRATS. — CONTRATS CONSENSUELS, SOCIÉTÉ î)8^
2. Chaque associé est teou d'apporter aux affaires sociales les mêmes soins qu'aux siennes propres [culpa levis in concreto) \ Seulement cela soulève uhe 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 régler, décider si l'administration serait commune ou exercée par un seul, et des arrangements conférant la gérance à l'un pouvaient aussi être pris après coup. PiU dehors de là, l'obligation 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 {communicatio lucri et damnï)-. Mais ici encore il faut se demander dans quelle proportion aura lieu cette contribution.
Les parts peuvent êtres déterminées par une convention expresse. Alors on observe en principe cette convention^ : ainsi quand elle établit des parts 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 différentes pour le cas de perte et pour celui de gain 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 par Q. Mucius Scaevola ; mais elles l'étaient déjà par Ser. Sulpicius " : elles sont encore un moyen de balancer l'inégalité 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 pasdistributivement à chacune des opérations bonnes ou mauvaises ".
sociétés où l'un des associés consent un apport en propriété, quoique le texte ne parle que de la societas omnium bonorum. Les deux clioses pourraient plus aisément se comprendre, en voyant là une survivance des règles du consortium (p. 585, n. 5). Mais peut être faut-il tout simplement les expliquer, avec M. Rircobono,. Z. S. St., 34, 1913, pp. 186-190, par des interpolations des compilateurs.
1. Inst.j, h. t., 9, où la finale qui se retrouve sous le nom de Gains, Z),, h. t., 72, a peut-être été interpolée pour réduire à la culpa levis in concreto la cfilpa levis imputable à l'associé.
2. Communication des acquisitions: Paul, D., h. t., 74; contribution aux dépenses : Paul, D., h. t., 38, 1.
Gaius, 3, 149. Inst., h, t
6. fnst.y h. t., 2. Paul, /)., h. t., 30. H est aisé de comprendre que, si l'associé prenait part aux profits ds 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, du 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
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
gré, 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 l'évaluation d'un tiers, elles sont égales pour tous les associés, malgré l'inégalité des apports ^
III. Extinction de la société. — La société s'éteint, suivant une formule donnée par Ulpien, expersonis, ex rébus, ex voluntale^ex actione^.
1. 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 Ihéritier du défunt^; parja capilis deminutio, quelconque au temps de Gaius, maxima ou média sous Justinien, de l'un des associés '^ ; enfin par la ruine complète {venditio bonorum, confiscation des biens) de l'un 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 l'actif social a péri tout entier ^
3. Ex voluntate. La société, qui s'éteint naturellement par la volonté
opérations mauvaises. 11 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 par une part moins forte aux pertes de chacune des mauvaises.
1. Arbitrage d'un associé : D., h. t., 6 ; d'un tiers : /)., h. t., 76-80.
2. Clpien, D.^ h. t., 29, pr.: Si non fuerinl parles societaii adjeclae, aequan . eas esse constat. Gaius, 3, 150. Inst., h. t., 1. On a cependant parfo4s soutenu i que les parts devraient être proportionnelles aux apports. Mais la preuve que les î textes, en parlant de partes aequae, visent des parts égales, résulte, par exemple, 1 de Pomponius, D., h. t., 6, et de Proculus, D., h. t., 80, qui ne pourraient pas ^! dire sans cela, à propos du partage fait par un arbitre, qu'il sera parfois juste que les parts ne soient pas aequae, et, d'un autre côté, si le droit romain avait admis la proportionnalité, il lui aurait fallu, comme au Gode civil, art. 1833, déterminer la part de celui qui fait un apport en industrie.
3. Ulpien, Z)., h. t., 63, 10. D'après une autre formule donnée par Alodestin,' D., h. t., i, 1 : Dissociamur remintialione, morte, capiiis minulione et egestale.
4. Paul, D., h. t., 1, pr. : Societas coiri potest vel in perpetuum, id est dum vivunt{\\ ne fait qu'exprimer la même idée en disant, D., h. t., 70 : Nulla socieiatis in aetermim coitio est).
5. Z^., /j. /., 35 ; 52, 9. — Il en est différemment pour la societas vecligalium, 7)., h. t., 59, pr.
6. Gaius, 3, 153. Les textes d'Ulpien, D., h. t., 63, 10, et de Paul, D., h. t., 65, 11, qui restreignent cette solution à la capitis deminutio maxima ou média indiquent un progrès postérieur à Gaius, s'ils n'ont pas été tout simplement retouchés par les compilateurs (v. en ce dernier sens Accarias, 2, p. 353, n. 2. Eisele, Beitrdge zur romisc/i. Rechlsgeschichte, 1896, p. 193).
7. Inst., h. t., 7; 8. Venditio: Paul citant Labéon, Z>., h. t., 63, 1 Publicatio : Paul, D., h. t., 65, 12.
Ulpien, D., h. t., 63, 10, Inst,, h. t
de tous les associés et notamment parcelle qu'ils ont exprimée d'avance en lui fixant un terme*, 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 motif 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 diffère du précédent en ce qu'il ne consiste pas en une simple manifestation de volonté, mais en un acte juridique (aclio), stipulation novatoirc ou déduction du droit en justice ^.
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, l'action 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 Tidée 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 idquod facere potest), de lui donner ce qu'on appelle le bénéfice de compétence ^
Paul, D., h. t., 1, pr. ; Vel ad tempus
2. Renonciation frauduleuse, par exemple dans l'intention de garder en propre un profit qui devrait tomber en société : Z)., )i. t., 65, 3. Renonciation intempestive à un moment nuisible aux intérêts sociaux: Z)., h. /., 65, 5. Renonciation sans motif sérieux (exemples de motifs sérieux : Z?., h. l., 14-16) avant le terme : Z)., h. t., 63, 6.
3. D., h. t., 65, pr.: Actione distrahilur cuui slipulatione aul judicio mulata sit causa societatis. V. Heumann-Seckel, v» Aclio et H. Krueger, Z. S. St., 28, p. 461.
4. Au cas de dissolution par la mort, elle est remplacée contre l'héritier de l'associé par une formule spéciale distincte, commentée par Ulpien, D., h. t., 63, 8. 9. Cf. D., h. t., 33, et Lenel, Edictum, § 110, 2.
5. D., h. /., 65, 15. On admet souvent que l'action pro socio n'aurait anciennement pu s'intenter qu'à la fin de la société ; cf. en sens contraire A. Pernice, Z. S. St., 9, 1888, pp. 234-236.
6. D., h. t., 63, pr. : Societas quodammodo jus fralernilatis in se liabet.
Gaius, 4, 182. Lex Julia, 1. 111 {Textes, p
8. On considère généralement le bénéfice de compétence comme étant accordé à l'associé dans la formule d'action pro socio relative à une societas omnium bonorum^qm se trouve dans l'édit. Et en partant de là, on discute si cet avantage aurait été étendu aux autres associés dès l'époque classique, comme le proposait déjà Sabinus et comme le décide Ulpien (Z)., h. t. y 63, pr.) ou seulement par Justinien (en ce sens Ferrini, p. 18. Pernice, Z. S. S/. ,.3, 1862, p. 89). La question nous semblait écartée par la doctrine de Lenel, Edil, 2, pp. 12-13^ selon laquelle le bénéfice ne se trouvait pas dans la formule d'action pro socio de Valbum, était exclusivement promis dans un édit spécial immédiatement consécutif oîi^le préteur promettait de l'accorder causa cognita (Pomponius, D., 42, 1, De re Jud., 2, 1). Mais M. Lenel admet aujourd'hui, Edictum, p. 288, que la clause était^dans la formule. Cf. en faveur de la clause sur le dol rejetée par Lenel, à cause.de_Z)., 17, 2, Pro socio, 63, 7, malgré le même fr. 63,fpr,, Gaius, /)., h. t., 68, 11.
Si en outre il y a des biens indivis à partager, on a de plus, pour en obtenir le partage, l'action communi dioidundo, où Vadjudîcalio de la formule donne au juge le pouvoir de transférer la propriété \
§ 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 différence 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 inexistence à 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 mandati directa Qi 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 VII® siècle l'un, Sex. Julius, préteur en 631,, refusait l'action de mandat contre les héritiers et le second, M. Livius Drusus, préteur entre 634 et 639, la donnait contre eux\ Nous croyons même très vraisemblable que, comme la plupart
1. D., 10 ; 3, Comm. die, 1-3. Ulpien, D., h. t., 43 (cf. sur ce dernier texte, Eisele, Archiv, 79, 1892, pp. 375.393).
2. /nst., 3, 26, De mandato. D., 17, 1, Mandati vel contra. Cf. Karlowa, H. R. G.,
3. 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 Aebutiafp. 533, n. 4). De plus, nous sommes portés à croire que le mandat a été sanctionné par une action prétorienne m factum, avant de l'être par une action rédigée in fus ; or les actions prétoriennes sont inconnues au temps des Actions de la loi (p. 533, n. 4). Ici encore on a prétendu trouver la preuve de l'existence des actions du contrat (v. par ex. Karlov^^a, p. 665) dans des textes de Plante et même -de Caton, De r. r., 145, 2. 8, qui trouvent tout au plus l'existence de cet arrangement, sans en déterminer ni la portée juridique ni les conditions d'efficacité.
4. La loi Aquilia n'aurait pas créé une peine contre Vadstiputator 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. 422, n. 5). La loi Publilia citée par Gains, 3, 127. 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'actio mandati contraria en indemnité.
Cicéron, De off., 3, 17, 70 (p. 534, n
6. Rhet» ad fier., 2, 13, 19: M. Drusus, praetor urbanus, quod cnm herede mandati ageretur, judicium reddidit. Sex. Julius non reddidit. La date de la préture de Sex. Julius est donnée par Cicéron, De domo, 53, 136 ; celle de la préture
des autres rapports juridiques sanctionnés par des actions directes et ■contraires, le mandat, avant d'être sanctionné par une action do bonne Toi in jus, l'a été par une action prétorienne in factum : les doutes sur la transmission contre les héritiers s'expliquent par exemple particulièrement bien pour l'action in factum\
I. Eléments essentiels. — Pour qu'une convention constitue le contrat consensuel de mandat, obligatoire par le simple accord des volontés, il faut :
1° Que le fait 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 bonorum) ; ce peut être l'accomplissement d'un ^cte déterminé (procuratio unius rei), qui peut lui-même être soit un acte matériel : le nettoyage d'un vêtement, la prononciation d'une plaidoirie, soit un acte juridique : le cautionnement d'une dette du mandant, l'achat 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 Gains, une longue énumération des mandats, valables ou nuls, qui peuvent intervenir dans Tintérêt 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*, et, en conséquence, ils ne font naî-
de Drusus résulte de ce qu'ayant été tribun en 632 (Cicéron, Brut., 28. 109) et consul en 642, il ne peut, d'après les intervalles exigés entre les magistratures, avoir été préteur avant 634 ni après 639. Cf. Girard, Mélanges, 1, p. 90, n. 4, pour la première et p. 93, n. 1 à 4, pour la seconde.
1. M. Lenel, Edictum, § 109, ne relève de vestiges d'une formule in factum que pour l'action mandait contraria. Mais l'existence d'une formule directe in factum antérieure à la formule in jus nous paraît suggérée, au moins autant que par la décision de Sex. Julius, par l'analogie de la ûducie, du dépôt, du gage, du commodat et de la gestion d'affaires (pp. 534, n. 1 ; 537, n. 1 ; 635, n. 3).
2. Inst., h. t., 7. Action directe: Ulpien, D., h, t., 6, 3. Action contraire: Paul, D., /i. ^, 22, 6.
Gaius, D., h. /., 2, Inst., h. t., pr
4. C'est la distinction qui nous paraît commandée par les principes. V, aussi Ulpien, D., h. f., 8, 6 : Mandati actio tune competit. cum coepit interesse ejus qui mandavit ; ceterum si nihil interest, cessât mandati actio, et eatenus competit quatenus interest. Mais elle est assurément à peu près rendue lettre morte, pour les mandats dans l'intérêt d'un tiers, par l'intérêt du mandant que fera naître au
. plus tard le commencement de la gestion (p. 594, n. 2) et on s'explique en conséquence que Gaius et Justinien paraissent restreindre la nullité au cas de mandat -dans l'intérêt exclusif du mandataire.
tre 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 doP ; s'il est donné dans rintérêt d'un tiers, il se trouvera être en même temps dans l'intérêt 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 {mayidatum pecuniae credendae) ferait naître une fois exécuté une action mandaii 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 \
3*" Qu'il doive être accompli gratuitement. Mais l'exigence de la gratuité, qui est encore exprimée par les jurisconsultes de Tépoque 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 du alors faire rentrer l'opération dans le domaine
jD., 50, 17, De R. /., 47, pr
2. On a discuté si cette gestion résulte du mandat lui-même ou seulement de son exécution. C'est, à notre avis, une question de circonstances.
3. Gains, 3, 156. Insl., h. t., 6. Le motif donné là par Gains et Justinien : Quia non aliter Titio credidisses quant si tibi mandatum esset, est invoqué chez Ulpien, D., h. t., 6, 5, pour valider, quand il existerait, toute espèce de mandat dans l'intérêt exclusif du mandataire : Plane si tibi mandavero , quod tua intererat, nulla erit mandati actio, nisi mea quoque interfuit : aut si non esses facturus, nisi ega mandassem etsi mea non interfuit, tamen erit mandati actio. La finale aut si non esses facturus... dont le sens exact est discuté (cf. Vangerow, 3, § 659, n. 3. 4 ; Windscheid, 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 l'édit d'Ulpien (Lenel, 907), l'action 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, 907. 908. 909).
4. Javolenus, D., h. «., 36, 1 : Mandatum gratuitùm esse débet. Paul, D., h. t.^ 1,4: Mandatum nisi gratuitùm nitllum est^ nam originem ex offîcio atque amicitia trahit, contrarium ergo est officio merces : interveniente enim pecunia, res ad locationem et conductionem potius respicit. Jnst.^ h. /., 13. En conséquence certains travaux font l'objet d'une locatio operarum ou d'une locatio operis faciendi^ s'ils sont fournis moyennant une rémunération, et d'un mandat, s'ils sont fournis gratuitement.
5. Ulpien, D., 50, 13, De exlr, cogn., 1 : Lenel, 2289. Cf. A. Pernice, Festgabe
du louage, voir dans cette rémunération une merces. Au lieu de cela on la qualifia d'ordinaire de noms différents (/iono5, honorarium, salarium) et 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 ait dit, cela n'empêche pas le mandat de substituer et par exemple l'indemnité des dépenses de pouvoir être réclamée dans la procédure ordinaire par l'action mandati contraria, en même temps que Vhonos le sera selon la procédure extraordinaire ^.
II. Effets du mandat. — Le mandat a, comme tout autre contrat, pour seul effet propre de faire naître des obligations entre les parties '.
1 . 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 l'exécution, s'il a mal acheté : il doit alors réparation en tant qu'il y a un préjudice et qu'il a été causé par sa faute qui, dans le système définitif, s'apprécie in absiracto ^ Il est ensuite tenu de rendre compte, de
fur Beseler, 1885, pp. 51-78 - Archiviô, 1886, pp. 116-148 ; Z. S. St., 14, 1893 , p. n9.
1. Cf. sur le terme salarium, Mommsen, Dr. publ., 1, pp. 343, n. 2, 347, n. 2. Ulpien, D., 50, 13, De extr. 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 {D., h. t,, 1, 14) parle, à côté du gouverneur, du préteur {praeses ve t praetor). Mais, remarque Pernice, il est douteux qu'il s'agisse là de Tun des deux préteurs ordinaires, urbain et pérégrin, préposés à l'administration de la justice civile, d'abord, parce qu'Ulpien ne paraît pas en parler, dans le traité de omnibus îrihunalibus dont le texte est extrait, ensuite parce que les deux voies de droit distinctes (n, 2) ne seraient guère concevables, si les deux instances dépendaient du même préteur. II est donc possible qu'il s'agisse plutôt là d'un préteur spécial. M. Kuebler, Festschrift f. Hirschfeld, 1903, pp. 59-60, pense même que le texte original aurait parlé des tribuni plebis qui paraissent, d'après Juvénal, 7, 228 : Rara tamen merces quae cognilione tribuni non egeat, avoir statué à Rome sur les honoraires des maîtres d'école et auxquels il rapporte les livres 8 et 9 du traité d'Ulpien : Lenel, 2289-2295. V. les objections dans Lefèvre, Rôle des tribuns en procédure civile, Thèse Paris, 1910, pp. 227-261 .
2. Sévère et Caracalla, C, 4, 35, Mand., 1 : Adversus eum, cujus negotia gesta sunt, de pecunia quam de propriis opibus vel ab aliis mutuo acceptam erogasti, mandati actione pro sorte et usuris potes experiri, de salaria quod promisit a praeside provinciae cognitio praebebitur . Cf. aussi sur l'action mandati direcia en exécution, Ulpien, />., 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.
3. 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.
4. Paul, Z>., 13, 6, 6'omm., 17, 3 : Voluntatis est suscipere mandatum, necessitatis consummare. Gains, D., 17, 1, Mand., 27, 2.
5. Ulpien, D., 50, 17, De H. J,, 23. Dioclétien, C, 4, 35, Mand,, 11 ; 13. Mais cf. Modestin, Coll., 10, 2, 3.
remettre au mandant tout ce qu'il a touché pour lui, au cas où il était chargé de recouvrements ; au cas où iî 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 qu'une défense contre l'action mandati directa pour demander au mandant 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 rencibourse ; s'il a dû prendre des engagements, promettre un prix de vente, il a le droit de demander que le mandant le dégage de l'obligation ou lui fournisse le moyen d'y faire face'. 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.
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 l'écart 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, quand, 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 et pas de mandat pour l'autre \ Mais la difficulté surgit, quand l'écart est partiel et l'opération indivisible, quand, étant chargé d'acheter une maison pour 100.000 sesterces, le mandataire l'a 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". ^
1. Mandataire chargé de recouvrements: Paul, Z)., h. t., 59, pr. Mandataire chargé d'acheter: Uipien, /)., h. t., 8, 10 ; Papinien, />., 41, 2, De A. v. A. P.,
2. Cicéron, Pro Rose. Am., 38, 111 : Si quis rem mandatam non modo malitiosius gessisset sui quaesius aul commodi causa, verum etiam negligentius, eum majo' res summum admisisse dedecus e.zistimabant ; itaque mandati constitutum est judicium non minus turpe quam furii. Lex Julia, 1. 111 [Textes, p. 87 ; cf. le fr. d'Esté, Textes, p. 79). Gaius, 4, 182.
III. Extinction du mandat. — Le mandat s'éteint
1° 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 mutuum).
2° Par la volonté de l'une des parties : de la part du mandant, par la révocation qui empêchera les actions de naître, 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 \
3" 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 a sa place aux actes urgents*. De plus le mandat post mortem^ qui étai t nul, au moins en règle générale % avant Justinien, est licite depuis lui (pp. 459.462).
SECTION V. — Contrats innommés.
La théorie des contrats innommés® suppose qu'une convention synallagmatique qui n'a pas été rendue obligatoire à l'aide 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 con-
s'étant écarté du mandat celui qui, chargé d'acheter pour un prix, a acheté à meilleur marché.
2. D., h. t. y 22, 11. Motifs graves, par exemple, maladie : D., h. t., 23-25.
Gaius
4. On le déduit des solutions données pour les héritiers du tuteur (/)., 27, 7, De fidejuss. et nomin., 1, pr.) et de l'associé {D., 17, 2, Pro socio, 40).
5. Gaius, 3. 158. Mais cf. Gaius, 3, 117; Gaius, D., h. t., 13; Ulpien, D., h. t., 12, 17.
6. D., 19, 5, De praescriptis verbis et infactum actionibus. La théorie des contrats innommés a été complètement renouvelée par les progrès faits au cours des vingt-cinq à trente 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. L, 10, 1868, pp. 68-123. Les travaux qu'il faut aujourd'hui considérer comme fondamentaux sont ceux de Lenel, Edictum, § 112; Z. S. St., 9, 1888, -pp. 181-182, Gradenwitz, Interpol ationen in den Pandekten, 1887, pp. 123-169; Z. S. St., 14, 1893, pp. 121-125, et Pernice, Sitzungsberichte de Berlin, 1883, pp. 440-451 ; Z. 5. St., 9, 1888, pp. 248-260 ; Labeo, 3, 1, pp. 88-91. 207. 261-263, qui ont depuis été eux-mêmes suivis de nombreuses recherches nouvelles. V. par ex. Naber, Mnemosyne, 22, p. 70 et ss., Audibert, Mélanges Gérardin, 1907, pp. 21-42; Mélanges Fitting, 1, 1907, pp. 27-58, Perozzi, Istituzioni di diritto romano, 2, 1908, § 178, Beseler, Beitràge, 2, 1911, pp. 156-168 et en dernier lieu, P. de Krancisci^ Êwa^iXa-yf/a, storia e dottrinasui cosi detli contratti innominati, 2 vol., Pavie, 1913. 1916.
vention d'échaDge une personne a donné un bœuf à une autre pour que Tautre 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'on lui reconnaissait et qu'on 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-même fourni sans cause, de réclamer son bœuf par une condictio^ que, dans les classifications postérieures, on appelle la condictio ob rem dati, oh causam datorum, causa data causa non secuta. 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 hvré 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 tranèlalion 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 rfo ut des, dans la combinaison do ut facias, dans la combinaison facio ut des ou dans la combinaison facio uifacias\
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 l'aide 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 l'on ne voyait pas bien si le créancier était un locator operis faciendi ayant l'action locati ou un conducior operarum ayant l'action conducli^. Afin d'éluder la difficulté, Labéon proposa de faire ce créancier ageve praescriplis verbis à l'aide d'une for-
1. Paul, />., h. /., 5, pr, (Lenel, 1322): In hac guaestione totius ob rem dati
traclaius inspici potési. Qui in his competit speciebus : aut enim do tibi ut des, aut
do ut facias, aut facio ut des, aut facio utfacias. La comparaison avec les contrats
nommés les plus voisins, dont on parle beaucoup, est faite dans le même texte
suspect de Paul, D.,h. t., 5, 4.
2. Papinien, Z)., A. f., 1, 1 : Domino mercium in magistrum navis, sisit incertum, utrum navem conduxerit an merces vehendas locaverit, civilem aclionem i.\ factum esse dandam Labeo scribit. Cf. Ulpien, /)., \Ç>, 3, Comm. div., 23, Z)., h. t., il^pr. ;
CONTRATS. — CONTRATS INNOMMES
mule en tête de laquelle on écrivait {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 bonay et qu'on paraît avoir appelée,à cause de son inteniio, actio avilis incerti\ 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 facias 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 synallagmatique, elle avait pour obtenir la contre-prestation l'action praescriptis verbis en exécution * ; puis, à l'époque des Sévères, pour la combinaison facio ut facias j 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 conte mporain Ulpien et des constitutions impériales presque contemporai-
1. C, 2, 4, De transact., 6, 1 : Utilis actio, quae praescriptis verbis rem gestam demonslrat.
2. Neratiiis, Z)., h. t., 6 : Civili intentione incerti agendum est.
3. On trouve aussi le nom à'aclio civilis in faclum qui se référerait à la fois à l'exposé des faits et à Vintentio dans D., h. t., 1,1 (p. 598, n. 2), 1, 2 et 5, 2 (p. 600, n. 4) ; mais M. Audibert a, je crois, établi dans les Mélanges Fitting, qu'il est interpolé. V. déjà dans ce sens Pokrowski, Z. S. St.y 16, 1895, p. 80 et ss. Le nom d'actio civilis incerti, D., h. t., 16, pr. (p. 601, n. 4); Z)., 10, 3, Comm. div., 23 ; D., 2, 14, De pactis, 7, 2 (n. 4), paraît plus sûr quoique certains des textes où il se trouve aient pu être suspectés.
4. Z)., 2, 14, Z)éj pactis, 1, 2 : Sed et si in alium contractum res non transeat, subsit tamen causa, eleganter Aristo Celso respondit esse obligationem. Utputadedi tibi rem ut mihi aliam dares, dedi ut aliquid facias : hoc (TvjàXXuyiiu esse et hinc nasci civilem obligationem. Et ideo puto recte Julianum a Mauriciano reprehensum in hoc : dedi tibi Stichum ut Pamphilum manumittas ; manumisisti ; evictus est Stichus. Julianus scribit in factum actionem a praetore dandam, ille ait civilem incerti actionem id est praescriptis verbis sufficere. On remarquera qu'en tout cas, c'est parle contemporain d'Antonin le Pieux, Mauricianus (Krueger^ Sources, p. 239), et non par Aristo, que l'action est donnée expressément.
Paul, D., h. t., 5, 5 (Lenel, 1322, n
6. Paul, D., h. t., 5, 3 : Quod si faciam ut des et posteaquam feci cessas dare, nulla erit civilis actio et ideo de dolo dabitur.
nés *. Et en conséquence, toutes les combinaisons se seraient trouvées, dès avant la fin de l'époque classique, uniformément sanctionnées par cette action en exécution.
Mais, on peut, croyons-nous, considérer aujourd'hui comme établf 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 negotia paraissent avoir d'abord été surtout protégés empiriquement à Taide d'actions prétoriennes in factum ^ 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 par Alfenus Varus^ peut-être 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 juriscon-
1. Ulpien, D., h. /., 15. Alexandre Sévère, C.,2, 4, De /rawsacf,, 6 (interpolée : p. 607, n, 7).
2. V., sur le premier point, Gradenwitz, Inierpolationen, p. 124, et surtout A. Pernice, Z. S. St., 9, 1888, pp. 233. 254. Quant au second, l'interpolation du texte fondamental de Paul, D., h. t., 5 (Lenel, 1322), ne paraît désormais pouvoir prêter à controverse qu'au point de vue de sa plus ou moins grande largeur (Lenel, loc. cit., Gradenwitz, Interpolationen, pp. 131-135). Les remaniements se sont certainement étendus aux deux courts titres {D., 19, 3, De aestimatoria ; 19, 4, De rerum permiitatione) qui précèdent.
3. Papinien, D., h. t., 1, pr. : Nonnumquam evenit, ut cessantibus judiciis produis et vulgaribus actionibus, cum proprium nomen invenire non possumus, facile descendemus ad eas, quae in factum appellantur. M. Pernice fait remarquer et Pomponius disait peut-être déjà, D., /i. i., 11, qu'il y a dans ces actions in farAum 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. 423).
4. Javolenus, D., h. t., 10; Julien, D., 2, 14, De pact., 7, 2 (p. 599, n. 4), d'où il résulte que l'attribution de l'action civile à Julien dans le même cas, D., h, t., 5, 2, est une interpolation, Z),, h. t., 13, 1 (p. 601, n. 4) ; cf. Africain citant Julien, D., h. t., 24 (p. 601, n. 4) ; Gaius, D., h. t., 22 (p. 601, n, 4). Ces actions in 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. 551 ; vente sous condition résolutoire, etc.).
5. Alfenus, D., h. t., 23 (cf. Pernice, Labeo, 2, p. 407, n. 51).
6. Proculus, D., h. t., 12: In factum existimo judicium esse reddendum.
7. Papinien, D., h. t., 1, pr..(n. 3). Les compilateurs ont nécessairement remanié la suitiî du texte ; car il continue en donnant des exemples d'action civilis in factum (p. 598, n. 2).
8. Ulpien, Z)., h. t., 13, pr. D., 13,6, Commod., 5, 12. Paul, 19,4, D., De rer. perm., 1, 1 : Unde si ea res, quam acceperim vel dederim, postea evincatur, in factum, dandam actionem respondetur, reproduit, en matière d'échange, une solution de ce genre donnée par un auteur plus ancien (Julien, pense Pernice, Z. S. St. y p. 255, n. 4).
suites 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 Justinicn. D'un côté, la première opération sanctionnée par l'action civilis incerli, celle qui figure dans Tédit 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 dont des, ni dans la combinaison 6/0 ut facias, 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, l'application de cette action civile à côté du cas d'aestimatum, au cas d'échange et dans beaucoup d'autres '\ Mais c'est seulement Justinien qui a posé la règle générale donnant partout l'action praescriptis verbis, qu'il est peut-être le 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 l'appelaient auparavant actio civilis incerti, mais dans des fextes qui parlaient d'autres actions, ainsi des actions in factum accordées par Julien et d'autres^.
1. V. Lenel, Edictum, § 112. Pernice, Z. S. St., p. 259. S'il y avait eu par exemple dans l'édit 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 tranché e dès lors, au lieu d'être encore agitée du temps de Gaius, 3, 141, et même de Paul D., 18, 1, De C. E., 1, 1 (p. 551, n. 6). 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.
2. 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 d'agere praescriptis verbis, non seulement au cas d'échange, mais dans d'autres hypothèses rentrant dans les combinaisons do ut facias (Papinien, Z)., h. t., 7), facio ut facias (Papinien, D., h. t., 9; Marcien, D.,h. ^, 25), facio ut des (Ulpien, D., h. f., 15) et souvent en invoquant l'idée de convention synallagmatique dégagée par Aristo (Papinien, Z>., A. f., 8 ; Ulpien, Z)., h. t., 15 ; Marcien, D., h. t., 25). Seulement il est impossible d'admettre que le droit universel d'agere praescriptis verbis en vertu de la convention synallagmatique exécutée d'un côté 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: pp. 606. 607) ; ensuite parce que pour plusieurs autres cas ces jurisconsultes donnaient encore des actions prétoriennes in factum qui n'ont été fondues avec raction praescriptis verbis que par Justinien.
3. M. Gradenwitz a soutenu que cette expression de latinité médiocre a été insérée dans les textes par Justinien avant lequel les jurisconsultes auraient parlé seulement et correctement d'agere praescriptis verbis (v. par exemple, D.,h. /., 7 ; 19, pr. ; 25). Les objections de M. ?(aber, Mneniosyne, 22, p. 70 et ss., qui ont convaincu M. Lenel, Edictum, p. 292, n. 1 {Edit, 2, p. 187, n. 1) ont été combattues par M. Audibert, Mélanges Gérardin, pp. 29-36.
4. Il n'a fait qu'un changement de langue dans ceux qui parlaient d'ac/îo civilis incerti (par exemple, D., 2. 14, De pact., 7, 2, p. 599, n. 4) ; mais il a fait un remaniement de droit dans ceux qui parlaient d'une action prétorienne in factum-
Cette orientation générale donnée, nous indiquerons quelles sont, dans le plein achèvement du système, 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 contrats : consentement de parties capables, objet certain, cause licite, il faut, pour que le contrat innommé se forme et devienne civilement obligatoire, pour que l'action en exécution puisse naître : 1** une convention synallagmatique : il n'y a pas de contrat innommé, si on n'a pas convenu d'une prestation réciproque, si la prestation convenue Test seulement à la charge de l'une des parties * ; 2° l'exécution par Tune 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 celle 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^.
II. 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 contre-prestation par l'action civile que sous Justinien tout au moins Ton appelle praescriptis verbis, 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.
\^ Il peut d'abord ageve praescriptis verbis par l'action civilis in faclum. A l'époque de la procédure formulaire, cette action commencera, comme dans sa fonction première, par une clause, indiquant l'opération accomplie, pour laquelle on discute si c'est une praescriptio ou une de-
€t qu'il a ainsi reportés à une action civile (Julien, D., h. /., 13, 1 : In factum putat actionem Julianus dandam, id est praescriptis verbis ; Africain, D., h. t., 24 : Tutius esse praescriptis verbis in factum actionem dari; Gaius, Z)., h. t., 22: In factum dandum esse judicium, id est praescriptis verbis. V. sur ces additions multiples de la mention de l'action praescriptis verbis^ Grademvitz, Interpolaîionen, pp. 127-145. C'est seulement par suite d'une addition de ce genre que le Sabinien Pomponius est représenté comme donnant l'action praescriptis verbis, D., h. /., 26, pr. (Lenel, 684 ; cf. Graden^vitz, p. 143 ; Pernice, Labeo, 3, p. 221, n. 3) et cela porterait à se de mander s'il n'en est pas de même de trois autres textes où on lui en attribue la concession, Z)., h. t., 16, pr. ; /)., 4, 3, De d. m., 9, 3 (Lenel, 46) et D., 10, 2, F. E., 18, 2.
Z)., 19, 4, Perer. permut
momtralio ' et qui portera par exemple pour le cas de contrat estimatoire : quod A. Agerius N, Negidio mensam argenteam aestimaiam uendendam dédit, pour le cas d'échange : quodj A, Agerius N. Negidio hovem dédit ut N. Negidius A. Agerio equum daret ; puis elle continuera par une inientio, qui est in jus, et qui est en outre à notre avis toujours de bonne foi " quidquid A . Agerius N. Negidio dare facere oportet ex fide bona, où par conséquent le juge pourra tenir compte du dol, sous-entendre les clauses de style, etc. ; enfin elle se terminera par la condemnatio 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 daii, 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 l'idée d'enrichissement sans cause, que le copactisant avait avant la 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 n'en a pas été rendu propriétaire, mais qu'il y a cependant eu remise matérielle d'une valeur dont on peut réclamer la restitution. A l'inverse, elle peut ne pas exister, quand les conditions du contrat sont réunies et que par suite l'action en exé.cution existe, lorsque la prestation quia 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 peu-
1. V. à ce sujet Lenel, Edictum, p. 292 {Edit, 2, p. 18). La clause est désignée du nom de demonstralio par Stéphane, Basiliques, 11, 1, 7.
2. Vintentio est in jus, d'après Neratius, D., h. t., 6 (p. 599, n. 2). On a douté qu'elle fût toujours de bonne foi, parce que Justinien, /nst., 4, 6, De act., 28, le dit seulement pour les cas de contrat estimatoire et d'écliange (praescriptis verbis quae de aestimato proponitur, et ea'quae ex permutatione compelit). Mais sa façon de parler se conçoit très bien depuis que l'on sait que le cas de Vaestimatum était celui dont la formule se trouvait dans l'édit (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 la manière dont en parlent certains textes qui viennent de lui (Z>., 43, 26, De prec, 2, 3 : p. 608, n. 1). 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 ne croyons pas -qu'il y en ait d'indice.
3. Marcien, D., 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 -donner une condictio, au moins quand un enrichissement a été fourni à l'autre partie (D., 12, 6, De cond. ind., 26, 12).
vent être réunies en même temps que celles du contrat, quand la prestation 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 l'idée qu'il n'a d'abord eu que la condictio et que l'autre action est venue ensuite s'y juxtaposer sans là 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 ridée d'enrichissement sans cause et non sur celle de contrat, elle devait pouvoir être intentée même 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 conrfich'o, 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 2; mais il y en a d'autres ^ qui prouvent que, soit dès l'époque classique, soit au moins au temps de Justinien *, la condictio a été solidarisée avec l'action ^?'fl^scnp-
1. Le coéchangiste 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.
2. Celse, i>., 12, 4, De cond. c. d., 16 (Lenel, 73) : Dedi tibi pecuniam {P . Krueger : rem ; v. p. 561, n. 2), ut mihi Slichum dares... Et ideo, si mortuus est Slichus, repetere possum quod ideo tibi dedi, ut mihi Slichum 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, Ulpienf citant Proculus, Z)., 12, 4, De cond. c. d., 3, 3 (Lenel, 772) et Julien, Z)., 12, 1, De R. C, 19, pr.
3. Dioclétien, C, 4, 6, De cond. c. rf., 10 : Pecuniam a te datam, licet causa, pro qua data est, non eulpa accipîentis, sed forluito casu secula non est, minime repeti posse certum est. Paul, D., 19, 5, De P. V. A., 5, 1, in fine : Sed si scyphos tibi dedi, ut Stichum milii dares, 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 voisin d'un voyage, Ulpien, D., 12, 4, De cond. c. d.,5, pr.
4. Pour l'époque de Justinien, si les textes sont interpolés, pour celle des jurisconsultes classiques, s'ils sont sincères. M. Pernice, Labeo, 3, 4, pp. 302-307, soutient la première idée en considérant comme interpolés la const. de Dioclétien, qui présente en effet des particularités suspectes {Labeo, 3, 1, p. 304, n. 2),
tis verbis, a été soumise aux mêmes conditions, s'est transformée d'action en restitution indépendante en une action en résolution qui n'existe que lorsqu'existe l'action en exécution.
3° Enfin il faut citer une troisième action, la. condictio propter poenite ntiam 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 la 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 dati^ qui n'aurait pas é té restreinte dans ses conditions d'exercice par l'influence de l'action 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 a longtemps dominé chez nous, ce serait une application restreinte aux contrats innommés analogues au mandat, du droit de révocation du mandant. Il paraît 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 laisse subsister la question de son étendue d'application ; nous croyons qu'elle doit être restreinte aux hypothèses visées par ces textes, c'est-à-dire principalement au cas de transfert de propriété d'un esclave fait pour
le texte de Paul, D., h. t., 5, 1 (et. Gradenwitz, Interpolationen, p. 132 et ss.) et celui d'Ulpien, /)., 12, 4, De cond,. c. cf., 5, 4 (cf. encore Gradenwitz, p. 167), et en rapportant le fr. 5, pr., du môme à un ordre d'idées spécial. V. en sens contraire, Hugo Krueger, Z. de Griinhut, 22, 1895, pp. 321-325.
1. Ulpien, /}., 12, 4, De cond, c. rf., 5, pr. (Lenel, 43); 3, 2, 3 (Lenel, 772). V. par ex. D., h. t., 3, 2 : Sed si tibi dedero, ut Stichum manumittas , si non facis, possum condicerCy aut si me poeniieat, condicere possum. 3 : Quid si ita dedi, ut intra certum tempus manumittas ? Si nondum tempus praeterierit, inhibenda erit repetitio, nisi poeniteat : quod si praeteriit, condici poterit. 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.
2. L'interpolation, qui avait déjà été soutenue par le président Favre et par M. Mann, Das Poenitenzrecht, 1879, a été démontrée d'une manière plus complète par M. Gradenwitz, Interpolationen, pp. 146-179, dont les conclusions ont notamment été adoptées par M. Lenel, Z. S. St., 9, 1888, pp. 181-182, et par M. Pernice, Labeo, 3, 1, pp. 261-263. Ainsi que l'a particulièrement relevé M. Lenel, elle a sans doute été provoquée par la préoccupation de maintenir, au cas d'aliénation d'esclaves à charge de les affranchir, le droit de révocation qui résultait des règles de la fiducie (p. 532, n. 4) 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 L>., 12, 4, De cond. c. d., 5, 1 (cf. Gaius, /)., 17, 1, Mand., 17, 1 : Lenel, 232 ; Julien, Z>., 17, 1, Mand., 30 : Lenel, 218 ; Ulpien, D., 39. 5, De Don., 18, 1 : Lenel, 1606) ; puis on l'a étendue aux cas voisins, mais de type différent, où l'on a remis quelque chose pour qu'un esclave soit acheté et affranchi (Z)., h. t.. 5, 2) ou simplement soit affranchi {D., h. t., 3, 2. 3) et où les additions : aui si me poenitat condicere possum, nisi poeniteat se distinguent encore clairement par la gaucherie avec laquelle elles interrompent l'exposition, et enfin à celui encore plus éloigné visé /)., h. t., 5, pr. Cf. en sens contraire, Bekker, Z. S. St., 13, .1892, pp. 116-119, Karlowa, R. R. G., 2, 2, pp. 771-772 et la réplique de Gradenwitz, Z. S. St., 14, 1893, pp. 121-125.
qu'on l'affranchisse, et aussi à celui (l'argent remis à une personne pour qu'elle accomplisse un voyage.
III. 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 comm e contrats réels ni comme contrats consensuels, sont uniformément sanctionnées, en qualité de contrats innommés, par l'action praescriptis verbis et c'est 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 estimatoire, l'échange, le partage, la convention de restitution de dot, la donation sub modo, la transaction et le précaire.
1. Va€stimatum\ le contrai estimatoire est le contrat innommé que l'édit a pris pour type, celui qu'il donne comme exemple du droit à'agere praescriptis verbis et par conséquent probablement celui qui a été reconnu le premier. Le propriétaire d'une marchandise, un négociant en gros, la remet à un individu, petit détaillant, marchand des rues, sans l'en rendre propriétaire, avec estimation, pour être créancier de l'estimation si 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 civilis în factura, 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 tradens *.
2. L'échange (permutatio) ', seul nommé par les Institutes à côté de Vaesiimatum, est le plus important des contrats innommés, le type des contrats do ut des, le type aussi des contrats innommés voisins du contrat consensuel de vente, avec lequel les Sabiniens voulaient le confondre ; il en diffère, dans la doctrine qui a prévalu, en ce que les deux parties s'y engagent à dare ; en ce qu'il se forme re ; en ce que celui qui Ta formé par sa prestation a non seulement une action en exécution,
1. D., 19. .3, De aestimatoria. Cf. Lenel, Edictum, § 112. Thaller, Mélange Appleton, 1903, pp. 639-655.
D., 19, 4, De rerum permutation e
mais une action en résolution; enfin en ce qu'il n'est pas rescindable pour lésion *.
3. Le partage (divisio) ^, très voisin de l'échange, en diffère 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 chaque partie a la propriété exclusive, le partage toujours sur des choses communes ; enfin on soutient parfois que le partage est rescindable pour lésion ^
4. La donation sub modo, dans laquelle le donataire a reçu quelque chose à charge de fournir une prestation au donateur, fait naître, au profit de celui-ci, une condictio en résolution et, a-t-on fini par admettre, une action en exécution *.
5. La constitution de dot faite par voie de translation de propriété avec convention de restitution soit à la dissolution du mariage, soit à un autre moment, s'est peut-être réalisée anciennement par voie d'aliénation fiduciaire. Les compilations de Justinien la représentent comme faisant naître une action praescriptis verbis ^, à côté de laquelle il existe même logiquement une condictio ob causam % ayant le même objet, mais différant de VaiC[ion praescriptis verbis par son caractère de droit strict.
6. La transaction, par laquelle une personne renonçait à un droit contesté moyennant la promesse d'un équivalent, était ordinairement rendue obligatoire par un contrat verbal ; c'est aussi, au moins sous Justinien, un contrat innommé où, en faisant l'abandon de sa créance, la partie acquiert l'action praescriptis verbis\
1. Il ne faudrait pas ajouter qu'il n'y a d'obligations que du côté de V accipiens ; car, même en laissant de côté la garantie d'éviction qui prête à difficulté, le iradens et Vaccipiens sont tous deux tenus à la garantie des vices (Z)., 21, 1, De aed. éd., 19, 5).
2. Hermogénien, D., 2, 14, De pact., 45 (Lenel, 31), à la vérité considéré comme interpolé par Pernice, Labeo, 3, 1, p. 89, n. 7.
3. Cette opinion s'appuie sur une constitution de Dioctétien, C, 3, 38, Comm. utr. jud., 3, ou mieux, Consult., 2, 6. Cependant le texte, dans la rédaction du C.y déclare ne faire qu'appliquer les principes généraux des judicia honae fidei,
4. Condictio: Valérien et Gallien, C, 8, 54 (55), De don. quae sub modo, 1. Action praescriptis verbis: Dioclétien, 8, 53 (54), De don., 9 ; 22, 1.
5. Justinien, C, 5, 13, De reiux. act., 1, 13, en affirme l'existence ; nous avons déjà vu (p. 532, n. 2) que Maximin, C, 5, 12, De J. D., 6, parlait peut-être originairement de l'action fiduciae .
6. Alexandre Sévère, (7., 2, 3, De pact., 10. Cf. cependant Pernice, Zaôeo, 3, 1, p. 278.
7. C'est 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., i, 1, 3). Mais une constitution d'Alexandre Sévère de 230 donne l'action praescriptis verbis [C, 2, 4, De transacl., 6). M. Accarias, 2, p. 411, en conclut h un changement de jurisprudence opéré entre 226 et 236. Nous croyons plutôt avec M. Pernice, Labeo, 3, 1, p. 91, n. 4, que les compilateurs ont inséré l'action. praescriptis verbis dans ce texte, comme ils l'ont certainement fait dans une autre constitution, relative au même ordre d'idées, C, 2, 3, De pact., 7, où son absence originaire est attestée par le C. Greg.^ 1, 1, 1.
7. La convention de précaire, 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 /acio ut fadas sanctionné par l'action praescriptis verbis \ Mais c'est là précisément un des exemples pour lesquels on peut le mieux constater que l'innovation vient de Justinien, démontrer le plus clairement qu'il a placé sous l'autorité des anciens jurisconsultes la généralisation de l'action praescriptis verbis opérée seulement par ]ui^
SECTION IV. — Pacte munis d'action.
Les 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 pactes légitimes.
§ 1. — Pactes adjoints.
Les pactes adjoints [pacta adjc'Cta) ont pour caractère de ne pas être des arrangements principaux, indépendants, d'être au contraire des , conventions conclues parles parties pour modifier un arrangement principal duquel ils sont les satellites, les accessoires et auquel ils peuvent être adjoints soit in continenti, au moment même de sa conclusion, soit ex interuallOf un certain temps après, soit ad augendam obligationem (convention d'intérêts : convention que le vendeur devra fournir des cautions de la promesse du double en matière de vente), soit ad minuendam obligationem (établissement d'une facultas solutionis ; concession au débiteur du droit de fractionner le paiement; dispense pour le vendeur de la promesse du double).
1. Ulpien, D., 43, 26, De prec, 2, 2 (Lenel, 1605): Ilaque cum quid precario rogatum est^ non solum hoc interdicto uti possumus, sed etiam praescriptis verbis actions quae ex bona fide oritur. Julien, /)., h. t., 19, 2 : Cum quid precario rogatum est, non solum interdicto uti possumus, sed et incerti condiciione, id est praescriptis verbis. Cf. encore Paul, Sent., 5, 6, 10.
2. Non seulement l'action praescriptis verbis ne pouvait être donnée là par Julien qui ne la donnait probablement nulle part, qui donnait au lieu d'elle des actions m factum (p. 600, n. 4); mais elle ne pouvait être donnée par Llpien ; car il dit positivement, D., 47, 2, De furiis, 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, D., h. t., 19, 2, donnait au concédant à précaire une condictio en restitution de la possession qu'il retenait sans cause [condictio 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 rerôts, puis ils ont transporté la règle ainsi obtenue à la queue du texte d'Ulpien, D., h. t., 2, en y effaçant la mention de la condictio et en ajoutant les mots quae ex bona fide oritur. Cf. Gradenwitz, Interpolationen, pp. 128-130.
CONTRATS. — PACTES ADJOINTS
L'effet de ces conventions accessoires n'a pas toujours été le même. II a eu une histoire qui rappelle un peu celles 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 mêtne procédé que le pacte principal, stipuler à la fois le capital et les intérêts {sortem et usuras), quaud le pacte est fait in continenti, stipuler les intérêts après le capital, quand il est fait ex intervallo. Si on veut minuere obligalionem, établir une facullas solutionis, échelonner les paiements, il faut également le mettre dans le contrat, quand le pacte est fait in continenti ; il faut abolir le premier contrat et en faire un nouveau, quand le pacte est (n'it ex intervallo. Ce sont là des conséquences forcées du système primitif, notamment du système 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 inconnue.
La situation a changé avec rintroduction de la procédure formulaire soit pour les pactes ad minuendam obligationem, soit même pour les pactes ad augendam obligationem.
1 . Pactes ad minuendam obligationem. Le préteur, par une disposition de l'édit antérieure à la fin du VIP siècle \ 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 continenti ou ex intervallo, à des contrats de bonne foi ou de droit strict. Mais on a fait encore plus pour les pactes adjoints in continenti et pour ceux adjoints à des contrats de bonne foi .
a) Dans les contrats de bonne foi, on admet d'ordinaire que les exceptions fondées sur l'équité sont sous-enteu'iues et il en est, en tout cas, ainsi de l'exception yacli \ Il n'y aura donc même pas besoia de faire insérer l'exception.
b) Qae le contrat soit de bonne foi ou de droit strict, la doctrine a
1 . Elle paraît déjà connue de l'auteur de la Rliet. ad Her., 2, 13, 20, qui écrit entre l'an 668 et l'an 672 (Schanz, Gesch. d. rôm. Lilt., 1, 2, 3« éd., 1909, pp. 466-461).
2. Ulpien, D., 2, 14, De pactis, 7, 7 : Ait praetor : 'Pacta convenla quae neque dolo malo neque aduersus leges plebis scila senatus consulta edicta décréta principum neque quo fraus cui eorum fiât fada erunt, servabo\ Formule de l'exception /)flc/t : Gaius, 4, 119 ; cf. Gaius, 4, 122.
3. Julien chez Paul, D., 18, 5, De resc. vend., 3 : Bonae fideijudicio exceptionea parti insunt. Cf. Ulpien, D., 2, 14, De pact., 7, ".. Mais, quand le pacte est adjoint ex intervallo, il n'y a qu'une exception sous-entendue, il n'y a pas inexistence de l'obligation, comme au cas de pacte minuloire adjoint m continenti^ montre Paul, D., 2, 14, De pact., 27, 2.
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admis que le pacte adjoint au contrat in continenii s'y incorpore pour diminuer l'obligation dès le principe. Cela a d'abord été reconnu pour les contrats de bonne foi S mais cela a fini par l'être pour les contrats de droit strict \
2. Pactes ad augendam obligaiionem. Le progrès a été pour eux moins large. 11 faut distinguer s'ils sont adjoints in continenii ou eu intervallo.
a) Quand ils sont adjoints au contrat in continenii^ la différence n'est pas très grande. Ils 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'intérêts ou des conventions analogues se rapportant à des prêts d'argent ^ : sous cette réserve, ils sont garantis par l'action même du contrat. Ils constituent donc un nouveau cas de convention munie d'action.
b) Au contraire ils restent sans effet, quand ils sont joints au contrat
1. Ulpien, /)., 2, 14, De pact., 7, 5 (n. 3) La règle est déjà admise au temps de Ser. Sulpicius (n. 3).
2. C'est, en matière de stipulation, la solution que Paul rapporte dans la célèbre loi Lecta, D., 12, 1, De R. C, 40, comme ayant été appliquée, sur sa proposition, par le préfet du prétoire Papinien, dont il était l'assesseur, à un pacte de fractionnement de paiement. 11 n'est pas prouvé qu'Ulpien ait été du même avis. Mais un autre texte de Paul, D., 2, 14, De pactis, 4, 3, paraît, d'après l'encliaînement des idées, rapporter que la solution était déjà admise par Julien. En matière de mutuum, où les pactes ne se distinguent pas, à vrai dire, aussi nettement des contrats, on peut appujer la même solution sur 3Iodestin, D., 22, 1, De usur., 41, 1, et sur l^roculus chez Ulpien, D., 12, 1, De H. C, 11, 1. Cf. /)., 12, 1, De R. 6'., 1 ; C, 2, 3, De pact., 10. Il n'y a pas de textes pour le contrat littéral.
3. Ulpien, D., 2, 14, De pact., 7. 5 : Quin imrno inlerdum (nuda pactio) format ipsam actionem ut in honae fidei judiciis. Solemus enim dicere pacla conventa inesse honae fidei judiciis. Sed hoc sic accipiendum est; ut siquidem ex continent i pacla subsecuta sunt, etiam ex parle actoris insint\ si ex intervallo, non inerunt nec valebunt, si agat, ne ex pacte aclio nascatur. Applications faites à l'action ex vendito par Ser. Sulpicius pour le pacte qui oblige l'acheteur à respecter un bail (D., 19, 1, De A. E. V., 13, 30); par Pomponius pour celui qui oblige l'acheteur à une construction comme accessoire du paiement du prix (/>., 19, 1, De A. E. V., 6, 1 ; cf. Neratius, D., 19, 5, De P, V. A., 6), par Hermogénien, pour d'autres pactes augmentatifs encore (D.; 18, 1, De C. E., 75), par Gordien {C, 4, 54, De pact. int. empt., 5) pour la convention d'intérêts du prix non payé à une certaine date.
4. Ici il y a controverse, entre les interprètes. Le texte de Paul, D., 12, 1, De R. C, 40, non pas à la vérité dans son dispositif, qui se rapporte à une obligation ad minuendam obligaiionem, mais dans ses motifs, quia pacla in continenii fada slipulalioni inesse videnliir, rend l'extension "vraisemblable pour le contrat verbal. Quant au mutuimiy elle résulte aussi, nous semble-t-il, de ce que la convention de solidarité, qui obligera chacun à restituer toute la somme dont il na reçu qu'une piirtie, y résulte d'un simple pacte. Cf. encore, D., 12, 1, De R. C, 7 : C, 2, 3, /)e paclis, 10.
5. Cette restriction est incontestée pour le mutuum (Proculus chez Ulpien, D., 12, 1, De R. C, 11, 1 ; D., 19, 5, De P. V. A., 24). Mais il doit en être de même toutes les fois qu'il s'agit des intérêts d'une somme prêtée, eùt-on fait pour la dette principale un contrat formel ; car les textes qui exigent la stipulation des intérêts ne distinguent pas (Paul, Sent., 2, 14, 1 ; C, 4, 32, De usur., 3).
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^x intervallo. II leur faudrait, pour produire effet, faire naître une action et le pacte adjoint c.r intervallo ne fait naître qu'une exception*. Seulement il existe, verrons-nous, un moyen très simple de tourner la règle pour les contrats consensuels non exécutés : c'est de dissoudre le prtîmier 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.
^ 2. — Pactes prétoriens.
Les pactes prétoriens générateurs d'actions personnelles ^ comprennent, en un certain sens, toutes les conventions qui ont été sanctionnées jure /?rae/o?'zo par des actions in factum avant de l'être comme contrats par des actions civiles in jus (p. 440). Ils comprennent surtout celles qui, comme le pacte de serment, le pacte de constitut, les diverses variétés du rsceptum, ne sont jamais devenues des contrais civils, n'ont jamais été sanctionnées que par des actions prétoriennes in factum.
I. Pacte de serment ^. — Le serment dont il s'agit ici ne doit être confondu ni avec le serment promissoire, qui a probablement été l'origine de la stipulation et qui subsiste dans \q jusjuvandum liberti, m 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 l'autre partie m j'wî'e ^. G*est bien, comme le serment judiciaire, un serment
1. On a cependant soutenu que, dans les contrats de bonne foi, le simple pacte adjoint ex intervallo ad augendam nbligationem, par exemple le pacte ut cautio duplae cum fidejussore praestatur, qui ne fait pas naître d'action en exécution, pourrait <Hre opposé à titre d'exception à l'action de l'autre partie. C'est l'interprétation de Papinien, Z)., 18, 1, De C. £"., 72, pr., donnée par Keller, Inslitutionen, ISfil, p. 121.
2. Nous n'avons naturellement rien à dire ici de ceux qui font naître des droits réels (hypothèques, servitudes prétoriennes, etc.).
3. D., 12, 2, De jurejurando sive voluntario sive necessario sive judiciali. Cf. Demelius, Schiedseid und Beweiseid im Romiachen Civitprozess, 1887, et le compte rendu de Gradenwitz, Z. S. St., 8, 1887, pp. 269-277. Jobbé-Duval, Eludes sur la procéd. civile chez les Ftomains, 1, 1896, pp. 135-169.
4. La confusion a été facilitée par la manière dont les compilateurs ont mélangé, dans le titre du Digeste, les textes des commentaires se rapportant à l'édit sur le serment volontaire (Lenel, Edirtuui, % 54 : Textes, p. 146, n» 54 ; Llpien, 2J ad éd. ; Paul, iS ad éd.) et ceux se rapportant à l'édit sur le serment nécessair'e déféré in jure, dans certaines actions, par le demandeur au défendeur (Lenel. Edictum, pp. 229-230 et Edit, 1, pp. 271-273; Textes, p. 150, n» 95; Ulpien, 26 ad éd. ; Paul, 28 ad éd.). C'est le mérite de M. Demelius d'avoir netment mis en lumière, pp. 1-58 (cf. Geouffre de Lapradelle, Evolution historique du serment dérisoire. Thèse Paris, 1894, pp. 25-45), la distinction des textes relatifs aux deux sermerits 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 être déféré par chaque partie à l'autre et le second seulement par le demandeur au défendeur ; dont le premier a son objet déterminé par la volonté des parties '^t le second par la formule de l'action ; dont
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 dit : «jurez que vous êtes propriétaire et je vous rendrai la chose sans procès ».
Il n'y a là qu'une offre, sans effet juridique, que l'autre partie est parfaitement 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 en droit 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 serment une foi prêté par l'autre, il agit au mépris de sa promesse, l'autre aura, contre son action personnelle ou réelle, Vexceptio jurisjurandi qui d'ailleurs n'est guère qu'une variante de Vexceptio pacH ; 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 premier est sanctionné par Taction et l'exception de serment et le second par les voies d'exécution qui résultent des jugements.
i. Ce peut être en dehors d'un procès'; mais ce n'est pas forcé, comme le ferait croire l'expression extra fudicium de plusieurs textes et la dénomination de pacte de serment extrajudiciaire qu'on en a tiré. A l'époque de Justinien, 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, Z)., h. L, 17, pr. : Lenel, 281). Mais, à l'époque classique où le serment nécessaire ne pouvait être déféré qu'en certains procès étroitement délimités, le serment volontaire pouvait, en toute autre matière, être déféré in jure par une partie à l'autre qui était libre de le refuser et qui ne le prêtait que si elle voulait bien (v. par ex. Paul, (8 ad éd., D., h. t., 28, 4; 28, 6 ; 30 ; Ulpien, 22 ad éd., D. h. t., 9, 6 ; cf. Demelius, pp. 44-49 ; Geouffre de Lapradelle, pp. 42-45).
2. Paul, 18 ad éd., D., h. t., 17, pr. : Jusjiirandum quod ex conventione (supprimez extra judicium, n. 1) de/erlur referri non potest.
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le débiteur, c'est le possesseur de la chose qui a proposé à l'autre de s'en remettre à son serment. L'autre a juré. S'il n'est pas payé, si la 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 m factura, Faction jurisjurandi où la seule question posée au juge sera de savoir s'il a prêté le serment en vertu du pacte {an actor ex pacto juraverit). Le défendeur pourra soutenir par exemple qu'il n'y a pas eu 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 depecunia constituta, qui sanctionne le pacte de constitut et dont l'existence paraît attestée dès le temps de Gicéron% a probablement encore été créée plutôt dans l'idée de punir un manque de foi que dans celle de sanctionner une convention : elle a été établie pour punir l'indivfdu 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 contre lui, au lieu de la condictio, une action différente, l'action de pecunia constituta où le taux de la sponsio est porté du tiers à la moitié ^ et dont le caractère pénal originaire se révèle encore à quel-
Insi., 4, 6, De acU
2. Inst., 4, 6, De act., 8. 9. D,, 13, 5, De pecunia constituta . Cf. Bruns, Kleinere Schriften, 1, 1882, pp. 221-312 ; Lenel, Edictum, § 97 ; Kappeyne van de Coppello, Abhandlungen zum rôm. Staats-und Priiatrecht, 2. 1885 ; Jobbé-Duval, Etudes sur la procédure, 1, pp. 186-192.
3. Cicéron, Pro Quinctio, 5, 18: Quinctius..» quasi domi nummos haberet iia vonstituit Scapulis se daturum. On a soutenu (Valéry, /?. gén., 1893, p. 100 et ss.) qu'elle remonterait dans ses origines jusqu'au droit des XII Tables, jusqu'à l'arrangement que le débiteur poli vait conclure avec le créancier pendant les soixante jours qui séparaient la manus injectio de la mise à mort ou de la vente trans Tiberim. Mais cette conjecture est absolument écartée par le caractère prétorien de l'action de pecunia constituta {Inst., 4, 6, De act., 8). Il y a, si l'on veut, des actions prétoriennes qui sont devenues civiles (p. 440). Nous ne connaissons pas d'actions civiles qui soient devenues prétoriennes.
4. Cette conception des circonstances premières où est née l'action est la plus répandue. Elle paraît un peu contrariée par une allégation incidente de Labéon, chez Ulpien, D., h. t., 3, 2, selon laquelle le constitut aurait été introduit pour les dettes à terme. Mais elle s'appuie sur un témoignage circonstancié de la paraphrase attribuée à Théophile, ad Inst., 4, 6, De act., 8 ; sur l'allégation de Justinien, C, 4, 18, De pec. const., 2, 1, selon laquelle on discutait son application aux dettes conditionnelles ou à terme, donc aux dettes autres que les dettes exigibles ; enfin et surtout sur le sens primitif du mot constituere qui veut dire prendre jour pour faire un acte \v. les textes dans Bruns, pp. 223-233) et sur le lien visible qui rattache l'action de pecunia constituta à l'action de pecunia certa crédita, à la suite de laquelle elle se place dans l'édit (Lenel, Ed., §§ 9o-97, Textes p. 150), dont elle reproduit, en en renforçant le montant, la sponsio et la restipulatio (n. 5), et dont elle admet les règles sur le serment (p. 615, n. 6).
5. Gains, 4, 171 : Ex quibusdam causis sponsionem facere permittitur, veluti de
ques détails, par exemple à ce qu'elle a été, jusqu'à Justinien, annale dans certains cas *. Mais il y avait pourtant là une nouvelle dérogation au principe que le 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 formeU pratiquement d'une stipulation ^.
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 Têtre à l'origine ; plus tard le constitut est tenu pour valable, même quand elle ne l'est pas : on doit alors payer immédiatement à Tépoque classique, dans un délai de dix jours sous Justinien ^
2° Que cet engagement ait pour objet une somme d'argent *, ou tout au moins, d'après une extension admise par le droit classique, une certaine quantité de denrées ". 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 \
pecunia certa crédita et pecunia conslituta ; sed certae quidem creditae pecuniae te?-tiae partis, constitutae vero pecuniae partis dimidiae.
1. Justinien, C, 4, 18, Consi. pec, 2, 1, dit positivement que jusqu'à lui m speciebus certis annali spalio concluderetur ; il donne aussi a entendre qu'avant lui elle ne passait pas 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 Marcellus (Ulpien, D., h. t., 18, 2).
2. Ulpien, D., h. t., 14, 3 : Constituere autem et praesentes et absentes possumus, sicut pacisci, et per nuntium et per nosmetipsos et quibuscumque verbis.
3. Paul, D., h. t., 2\, i (Lenel, 443) : Si sine die constituas, potest quidem dici te non leneri, liceî verba edicti late pateant : alioquin et confestim agi iecum po terit si statim ut constituisti non solvas : sed modicum tempua statuendum est non minus decem dierum, ut 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 fln, celle contraire de Justinien ajoutée par une interpolation évidente (Gradenwitz, Interpolationen, p. 74 ; Accarias, 2, p. 611, n. 2). — Au lieu d'un engagement de payer, le constitut pourrait avoir pour objet un engagement de satisfacere que le débiteur remplirait en donnant des cautions ou des hypothèques (Paul, Z)., h. t., 21, 2 ; Ulpien, D., h. t., 14, 1. 2).
4. Le nom même de l'action et son rapport avec la condictio certae pecuniae attestent qu'elle fut d'abord restreinte aux sommes d'argent.
5. Justinien, 6\, h. t., 2, 1 6 : Praefata actio, id est pecuniae consliiutae, in /»> iantummodo a veteribus conclusa est, ut exigeret res quae in pondère numéro mensura constant.
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3° 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 ôtre 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 mêmes personnes que la convention de constitut % ce qui fait distinguer le conslitutum proprii debiti, 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 debiti 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 constilutae ou constitutoria, qui est accompagnée d'une sponsio ou d'une restipulatio dimidiae partis comme la condictio certae pecutiiae l'est d'une sponsio et d'une 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 0/0 de plus qu'on ne lui devait ^ — On ajoute assez souvent qu'il produira en outre une exception, Vexceptio pacti, ou l'exception de dol, pour repousser l'action ancienne, quand les parties qui ont fait le constitut ont voulu atteindre par là, jure praetorio, les mêmes résultats qu'aurait produits jure civili une stipulation novatoire, écarter l'obligation ancienne en même temps qu'il en naissait une nouvelle sanc-
1. On applique le principe, par exemple, pour exclure le constitut portant sur une dette qui existe jure civili et non jure praetorio (D., Ii. t., 3, 1), pour restreindre celui portant à la fois sur le capital et les intérêts d'une dette de capital {/)., h. t., 11, 1).
2. Obligation temporaire : />., h. t., 18, 1. Obligation naturelle : D., h. t., 1,7.
3. Ulpien, D., /t. /., 5, 2 : Quod exigimuSy ut si debitum quod constituitur in rem exactum est... nam et quod ego debeo tu constiluendn teneberis 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 l'édit. Il 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. 4), soit du constitut pro alio (n. 5), sont assez rares.
4. C, 8, 41 (42), De nov., 1 : Si sotvere tibi pecuniam delegatus Eucarpus dare spopondit vel debitum constituit, suo nomine conveniri potest.
0. Ulpien, D., h. t., 5, 2. 3 ; Julien, D., h. t., 2. D'autres textes qu'on cite sont relatifs au receptum (p. 617, n. 6).
6. Sponsio et restipulatio dimidiae partis: p. 613, n. 5. L'action comportait, comme la condictio cer ta pecuniae, un serment nécessaire déféré par le demandeur au défendeur, en particulier, d'après le scoliaste des Basiliques Stéphane, 22, 5, 34.. et d'après Paul, D., i2, 2, De jurejur., 14. Cf. Demelius, Schiedseid und Beweiseid, pp. 63-71. Jobbé-Duval, Etudes sur'la procédure, 1, p. 187, n. 2. Leael, Edictum, p. 242 [Edit, 1, p. 287).
tionnée par l'action de pecunia constituta, soit entre les mêmes parties, soit entre de nouvelles. Nous sommes porté à croire qu'il devait en être ainsi quand telle avait été l'intention des parties *. Mais il faut bien reconnaître que les textes ne le supposent guère. Gela tient sans doute à ce que, dans les cas les plus nombreux, l'intérêt pratique poursuivi trouvait mieux son compte à ce que le créancier gardât son ancienne créance à côté de la nouvelle ^
III. Receptum. — L'édit rassemble, sous un même titre % en partant plutôt d'une similitude grossière de mots que d'une véritable parenté juridique ^ trois combinaisons qui constituent en des sens divers des pactes prétoriens sanctionnés par le préteur : lereceptum argentariorum, le receptum nautarum cauponum stabulariorum et le receptum arbitrii.
1. Receptum argentariorum^ . Le receptum argentarii, c'est-à-dire le
1. On objecte que, d'après Ulpien, Z)., h. t., 18, 3, l'ancienne obligation n'est éteinte que par le paiement (un autre texte se rapporte au receptum : p. 617, n. 5). Mais cela prouve seulement qu'il n'y a pas extinction ipso jure. Vexceplio pacti paraît indispensable, soit dans le cas peut-être le plus ancien où le constitut a eu pour but de concéder un terme au débiteur, soit dans celui où ce débiteur s'est engagé envers un nouveau créancier et où 11 ne peut plus valablement se libérer entre les mains de l'ancien (cf. D., h. t., iO, et Bruns, pp. 268-269).
2. C'est ce qui se produit normalement quand le constitut intervient entre les mêmes personnes pour rendre une créance perpétuelle ou transmissible ou munie d'action, ou de la part d'un nouveau débiteur pour augmenter la sûreté du créancier. On peut remarquer aussi que c'est commandé par le caractère temporaire de l'action, dans les cas ignorés où elle est annale.
3. La place dans l'édit des deux premières variétés de receptum est depuis longtemps connue; celle de la troisième a été déterminée par Lenel, Z. S. St., 2, 1881, p. 62; Edictum, § 50, à l'aide des commentaires sur l'édit qui, dans leur forme actuelle, présentent notamment parmi les textes du titre de pecunia constituta des textes relatifs au constitut qui n'appartiennent pas aux livres où les jurisconsultes traitaient de ce pacte (Paul, 29 ad éd., Ulpien, 27 ad. éd. par ex.) et qui appartiennent à ceux où ils traitaient des autres variétés du receptum (Ulpien, 14 ad éd., Paul, 13 ad éd.). Ce sont, ainsi qu'on peut le prouver directement pour plusieurs et que ce rapprochement le révèle pour tous, des textes qui, dans leur forme première, se rapportaient au receptum argentarii, lequel figurait donc dans l'édit et les commentaires à côté des deux premiers.
4. M. Bekker, Z. S. St., 3, 1882, pp. 1-12, a cependant entrepris de ramener les trois variétés de receptum à une idée juridique commune. A notre sens, c'est en partant d'une simple similitude de mots que l'édit réunit là sous une même rubrique l'acte de l'arbitre qui accepte de rendre une sentence (qui arhitrium recipii), celui des aubergistes qui ont accepté de se charger des effets de voyageurs et sont obligés de les rendre {ut recepta restituant) et celui des banquiers qui ont accepté de se charger de payer la dette d'autrui {aliquid pro alio sotvi receperunt). L'édit ne procède pas autrement en rassemblant, par exemple, sous une même rubrique, au titre de edendo, Veditio actionis faite par le plaideur, qui indique le moyen demandé par lui, et Veditio argentarii imposée au banquier obligé de produire ses livres (Lenel, Edictum, § 9).
5. Cf. Lenel, Z. S. St., 2, 1881, p. 62 et ss. Edictum, § 50 ; Bekker, loc. cit. ; Rossellp, Archivio, 45, 1890, p. 1 et ss. ; Serafini, id., p. 553 et ss. ; Valéry, R. gén., 16, 1892, p. 196 et ss. ; 17, 1893, pp. 52-60. 97-104. Partsch, Z. S. St., 29, 1 908, pp. 403-422 et Arch. /. Pop.^ 5, 1913, pp. 489-91 ; Collinet, Etudes historiques, 1, pp. 270-290.
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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 dilTérait 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 constitut intervenait probablement toujours à l'origine et est, à toute époque, surtout intervenu entre un créancier et son débiteur, le receptum nous est toujours représenté comme conclu par le banquier relativement à la dette d'autrui ^ ; enfin, tandis que le constitut suppose à peine de nullité une dette préexistante, le receptum était indépendant de l'existence réelle de la dette que le banquier s'engageait à régler : le banquier qui l'avait 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 l'action rei^epiicia et pour lequel on pourrait se demander absolument cofxime pour le constitut s'il entraîne novation civile ou prétorienne de l'obligation à laquelle il se rapporte % qui a probablement autant servi que le consliluium dehiti alieni de procédé de cautionnement % a longtemps été considéré par l'opinion dominante comme un contrat formel remontant à une époque ancienne : c'est, à notre sens, un pacte prétorien sanctionné par une action in factum\
C, 4, 18, De const. pec
2. La restriction aux banquiers et l'application à toutes choses sont attestées par la paraphrase des Insl.y 4, 6, De act;, 8.
3. V. Lenel, Z. S. St., p. 66. Edictum, p. 130, n. 3 {Edit, 1, p. 130, n. 3) ; il est donc inexact de considérer le constitut, qui a commencé par être un conslitutum debiti proprii, comme une imitation du receptum, qui est fait pro alio.
4. Justinien, C. , 4, 18, De const. pec, 2, 1 : Secundum antiquam recepticiam actionem exigebatur, et si quid nonfuerat debilum. II semble aussi que le receptum ne soulevait pas les difficultés relatives à la perpétuité et à la transmissibilité de l'action, à la possibilité de l'apposition d'un terme ou d'une condition, que nous avons relevées en matière de constitut. Peut-être Justinien faisalt-il même encore allusion à d'autres différences, C, h. t., 2, 1, a, par les mots : Et omnia quae de 7'ecepticia in diversis libris legislaiorum postta sunt aboleantur.
5. C'est au sujet du receptum que Gains, D., 13, 5, De pec. const., 28 (Lenel, 120), dit : Ubi guis pro alio constituit [recepit] se soluturum, adhuc is, pro que conslituit [recepit], obligatus manei. Cependant ici aussi on pourrait concevoir que le banquier qui s'est obligé pour autrui ait voulu le libérer.
6. C'est au receptum pro alio et non au constitutum alieni debiti que se rapportent vraisemblablement, d'après l'ordre des commentaires, Ulpien, Z>., 13, 5, De p. const., 27 (Lenel, 472); Gaius, D., h. (., 28 (Lenel, 120); Paul, D., h. t., \2 (Lenel, 238).
7. L'opinion dans laquelle le receptum aurait été un contrat civil et formel a surtout été suggérée par le témoignage de Justinien selon lequel on y était obligé de tenir l'engagement même quand on l'avait pris sans cause (n. 4) et au moins autant par un autre passage du même texte dans lequel il parle à propos de Vactio recepticia de termes solennels en désuétude de son temps, C, h. /., 2, pr. : Recepticia actione cessante, quae sollemnibus verbis composita inusitato recessit vestigio. Mais l'obligation de payer d'abord ce à quoi on s'est engagé est
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2. Receptum nautarurn cauponum stabulariorum \ Les maîtres d'auberges, d'écuries et de navires sont, aux termes de rédit% responsables des effets des voyageurs, qui ont été détruits ou détériorés chez eux, même 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 factum, 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". Receptum arbitrii^.Le 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 ces particuliers ont convenu de s'en remettre à l'arb itrage et qui, jusqu'à Justinien, doit être rendue 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 contrainte administratifs ^
un produit de besoins commerciaux égcalement 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 règles propres à certains corps de métiers — obligation à'edere des arqentarii (p. 616, n. 4) ; solidarité des argentarii et des marchands d'esclaves (p. 566, n. 6) ; obligation du mensor gui falswn modum dixerit (p. 582, n. 1); responsabilité des naulae caupones stahularii (p. 618, n. 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 recepticia et l'existence d'un édit la promettant.
1. D., 4, 9, Naulae caupones stabularii ut recepta restituant. Cf. E. Ude, Z. S. St., 12, 1891, pp. 66-74. A. Pernice, Z. S. St., 19, 1898, pp. 132-138. Lusignani, Studi sulla responsabilità per custodia, 1, 1902, pp. 22 et ss. Mitteis, Berichte, de Leipzig, 1910, pp. 270-278 et Grundzuge, pp. 259-260. Schulze, K. V. /., 14,1912, pp. 22-33.
2. Ulpien, Z)., h. t,, 1, pr. : Ait praetor : 'Nautae caupones stabularii quod cujusque salvum fore receperint nisi restituent, in eos judicium dabo\
Ulpien, /)., h. t
4. M. Lenel, Z. S. St., 13, 1892, p. 403, a conjecturé ingénieusement que l'engagement, que le voyageur ne songeait pas à demander explicitement en entrant dans l'hôtel, se trouvait pris par l'enseigne même portant quelque chose comme 'sarcinae salvae erunf. >
6. D., 4, 8, De receptis : Qui arbitrium receperint ut sententiam dicant,
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§ 3. — Pactes légitimes.
Les pactes légitimes (pacta légitima) S les conventions munies d'action par le droit impérial, sont :
1° 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 constitution de 428 déclara obligatoire par le simple accord des volontés * ;
2° 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, à tort, à notre avis, avoir été rendue obligatoire entre ascendants et descendants 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 \
Cf. Z)., 2, 14, De pactis
2. C. Th., 3, 13, De dotibus, 4, 1 (cf. C, 5, 11, De dotis promissione vel nuda poUicitatione, 6) : Ad exactionem dotis, quant semet praeslari placuit, qualiacumque sufficere verba censemus [C. Just.: sive scripta faerinl sive non] eliamsi diclio vel stipulatio in poUicitatione reruni dotalium minime fuerit subsecuta.
3. La constitution d'Antonin le Pieux est citée expressément par Constantin, C. Th., 8, 12, De donat., 4, et par Dioclétien, F. V., 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 paraît avoir positivement fait de la convention de donner entre ascendants et descendants un pacte égal en efficacité à la stipulation. Mais il se peut qu'elle ait eu un sens différent, 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 cette remise ; car, d'une part, cette règle est appliquée postérieurement aux donations entre ascendants et descendants {F. V., 265 ; 297 ; 314) et, d'autre part, la simple convention de donner est encore déclarée alors inefficace entre eux {F. V., 263 ; 268 ; 285). Si cela était, il n'y aurait là aucun pacte légitime faisant naître 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 paraît contraire à la fois à F. V., 263, qui déclare nulle la donation faite par episiula et à F . V ., 265 ; 314, qui parlent d'msin/menfa se rapportant à la possessionis traditio.
4. Inst., 2, 7, De donat., 2 ; (7., 8, 53 (54), De donat., 35, 5.
5. 6'., 2,55, De rec., 4, abrogé par la nov. 82, c. 11, interdisant le serment en pareille matière.
CHAPITRE III. — VARIAE CAVSARUM FIGURAE
Les obligations qui ne naissent ni de contrats ni de délits naissent de
sources très diverses et qu'il est à peu près impossible de ramener à des
Tues communes. En particulier, on ne peut aucunement les enfermer
t outes dans les deux catégories des quasi-contrats et des quasi-délits
empruntées par Justinien à Gains.
Justinien signale aux Institutes comme naissant quasi ex delicto quatre obligations * et les interprètes en ajoutent parfois quelques autres, il y indique auparavant comme naissant quasi ex contractu 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 delà tutelle, encore voisines de celles nées du mandat ; les obligations nées de l'indivision, qui sont rapprochées de celles nées du contrat de société; la créance de restitution produite parle paiement de l'indu, voisine de la créance de restitution produite par le contrat de muiuum ; la dette des legs mise à la charge de l'héritier, qui se rapproche encore des dettes nées soit du mandat, soit du muiuum. 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 l'obligation au partage produite par l'indivision, l'obligfition au bornage produite par l'incertitude des limites des immeubles, à côté de l'action en •répétition de Tindù sanctionnée par la condictio indebiti, toutes les autres actions en répétition d'un enrichissement injuste sanctionnées par des condiciiones^. Mais ces additions, en grande partie critiquables, ne seraient pas suffisantes. Il resterait encore à classer nombre 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,
1. Inst., 4, 5, De ohligationibus quae quasi ex delicto nascuntur.
Inst., 3, 27, De ohligationibus quasi ex contractu
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OU que nous retrouverons plus loin*, nous finirons l'énumération des sources d'obligations en étudiant ici sans plan bien rigoureux : les obligations résultant d'acquisitions faites sans cause ou en vertu d'une cause injuste (condiciiones sine causa au sens large, dont là condictio indebiti est une variété) ; celles résultant de l'immixtion d'une personne dans la gestion des affaires d'autrui {negoiiorum gestio) ; celles résultant de la propriété ou de la détention (actions aquae pluviae arcendae, familiae erciscundae, communi dividundo ^ finiumregundorum, ad exhibendun),) ; les obligations de dot et d'aliments résultant des liens de parenté et de patronat ; et enfin les obligations quasi-délictuelles.
SECTION I. — Les condiciiones sine causa.
La condictio ^ est, en droit classique, une action personnelle et de droit strict, dont le caractère original, encore contesté, mais certain à notre sens, est d'être une action abstraite, une action dont la formule n'indi que pas la cause en vertu de laquelle elle est intentée \
1. Nous avons étudié les obligations résultant de la tutelle et de la curatelle, pp. 221-225. 229. 237 ; nous étudierons celle de payer les legs dans la théorie des successions et celle de rendre la dot dans la théorie de la dot.
2. V. pour la bibliographie de la matière des condiciiones jusqu'en 1900, R. von Mayr, Die Condictio des rômisch. Privatrechts, 1900 ; il faut depuis ajouter notamment Kipp, dans Pauly-Wissowa, 4, 1, 1900, vo Condictio ; H. Krueger, Z. S. St., 21, 1900, pp. 418-430. 24, 1903, pp. 462-471. 28, 1907, pp. 465-470 ; W. Stintzing, Beitràge z. rômisch. Rechtsgeschichte, 1, 1901, pp. 1-61 ; J. v. Koschembar-Lyskowski. Die Condictio als Bereicherungsklage im klassich. rômisch. Hecht, 1, 1903. 2, 1907; R. v. Mayr, Z. S. St., 24, 1903,' pp. 258-278. 25, 1904, pp. 188-232 ; M. Pflueger, Ciceros Rede Pro Q. Roscio comoedo, 1904 et Festgahe P, Krueger , 1911, pp. 1-96; Senn, N. R. H., 1904, pp. 607-617; Duquesne, iV. R. //., 1908, pp. 213-225 ; Michon, N. R. H., 1908, pp. 369-408.
3. V. en ce sens, Baron, Die Condictionen, 1881, qiii a découvert le principe ; Lenel, Ëdictum, pp. 230-231 {Ed., l, pp. 273-274) ; Pernice, Labeo, 3, 1, pp. 212, n. 2; Girard, A^. R. H., 1895, p. 410, n. 2, et beaucoup d'auteurs plus récents. 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 Kl cause en vertu de laquelle était exercée l'action ; 2» dans de nombreux textes de Gains qui impliquent que la condictio a toujours la même rédaction, quelle que soit la cause à raison de laquelle elle est intentée ; v. par ex. Gains, 4, 64, sur l'action donnée à Vargentarius contre son client pour lui réclamer le reliquat de son compte, quelle que soit la source des créances, 3, 91, sur l'identité de rédaction des condictiones données en vertu du mutuum et du paiement de l'indu, 4, 4, sur l'identité de \diCondictio furliva et des condictiones données en raison d'autres causes ; v. encore les termes identiques et dénués de toute mention de cause dans lesquels il rapporte Vintentio de la formule non seulement là, mais 4, 18. 33. 34. 86. 93. — On a cependant prétendu (H. Buhl, K. V. I., 24,, 1882, p. 224 et ss. ; Bekker, Z. S. St., 4, 1884, p. 95 et ss.), soit que la condictio 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
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On la distingue, suivant Tobjet de la créance qu'elle sanctionne, en condictio certae pecuniae, créée dès le temps des Actions de la loi par la loi Silia, en condictio certae rei ou triticaria, créée sous les Actions de la loi par la loi Galpurnia, et en condictio incerti, introduite seulement à l'époque de la procédure formulaire*.
Elle naît à la fois du mutuum (condictio certae pecuniae, tri tic aria), du contrat littéral (condictio certae pecuniae), du contrat verbal ayant pour objet de l'argent ou d'autres choses certaines {condictio certae pecuniae on triticaria) et de l'acquisition sans cause faite par une personne aux dépens d'une autre (condictio certae j^ecuniae, triticaria ou incerli.) Et c'est là sensiblement tout, à l'époque classique. A la vérité, les compilations de Justinien donnent à la condictio deux autres fonctions: celle de sanctionner toutes les créances établies par une loi sans indication d'action (condictio ex lege) ', et celle de pouvoir remplacer toutes les autres actions personnelles, quand le demandeur voudra, après en avoir évalué le montant, le réclamer au moyen de la condictio certae pecuniae, en s'exposant au risque de la plus petitio, mais en mettant le juge dans l'alternative de lui allouer tout ce qu'il demande ou de le repousser entièreiment [condictio generalis des interprètes) ^ Mais ce sont là, croyons-nous,
que la formule de la condictio 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'était pas indiquée;' exposé à des surprises, exposé à ne pas savoir s'il doit s'exécuter sans procès ou défendre à l'action et de ce qu'après le procès, on aurait des difficultés dans ce système pour savoir quelle créance a été déduite en justice. Mais nous avons la preuve que les difficultés ont en effet préoccupé les jurisconsultes romains (v. par ex. Ulpien, /)., 5, 1, De jud., 61 = Lenel, 767) ; elles sont donc pour nous un argument et non une objection. D'autre part, les risques de surprises ne résultent pas du caractère abstrait de la formule ; ils n'existeraient que si le demandeur pouvait obtenir la formule abstraite sans dire à quel titre ; or les deux choses ne sont pas liées ; on peut admettre à la fois que la condictio ait une formule abstraite et que le demandeur puisse être sommé de faire connaître à quel titre il agit. Il n'est donc pas nécessaire que la formule contienne la mention de la cause de l'obligation. Quant au point de savoir si elle l'a jamais contenue, le seul des textes invoqués dans ce sens qui se rapporte à une condictio (les autres sont relatifs à l'action ex testamento), Quintilien, Inst. or., 4, 2, 6 : Salis est dixisse : 'certam creditam pecuniam peto ex stipulaiione' , ne prouve pas que la cause soit indiquée dans la formule écrite de l'action, mais seulement qu'elle est révélée dans les discours du demandeur, dans ceux qu'il prononce m fudieio, d'après l'ordre d'idées du texte. •1. La formule de la condictio certae pecuniae a été décrite p. 502, n. 3, et celle de la condictio triticaria, p. 502 ; celle de la condictio incerli le sera p. 627, n. 3.
2. Paul, D.\ 13,2, De condirtione ex lege, 1 (Lenel, 1083): Si obligatio lege nova introducta sit nec cauttim eadem lege, quo génère actionis experiamur, ex lege agendumesl. Ce court fragment constitue tout le titre.
3. Ulpien, D., 12, 1, De R. C, 9, pr, : Cerli condictio competit ex oinni causa, ex omni obligatione, ex qua certum petitur, sive ex cerlo contractu petatur sive ex incerto : licet enim nabis ex omni contracta certum condicere, durnmodo praesens sit obligatio. Celerum si in diem sit vet sub condicione obligatio, aute diem vel condicionem non potero agere. V. aussi les §§ 1. 3. 4.
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<3eux créations de Justiniea '. D'autre part, on dit parfois que la condictih naîtrait encore tout au moins de la stipulation incertaine {actio o.x sixpM/a<w) et du testament par lequel un héritier est rendu débiteur d'un legs {actio ex testamento). Mais c'est l'efTet d'une erreur qui consiste à considérer toutes les actions de droit strict comme des condictiones : l'action ex siipulalu, qui naît d'une stipulation incertaine , et Vactio ex testarij^ento, qui naît d'un legs générateur de créance, sont des actions de droit strict ; ce ne sont pas des condictiones '.
1, Pour la condicio ex lege, le texte unique du titre du D. (p. 622, n. 2) n'avait dans sa portée première rien à voir avec les eondirtiones : il figurait probablement dans le commentaire de Paul sur la loi Aquilia et il parle d'agereet non de condicere \ le titre correspondant du C, , 4, 9, De cond. ex lege velinjusta causa et sine causa, ne donne non plus aucun exemple de la condiclio ex lege. Les principaux cas datent de .lustinien {/nst., 4, 6, De act., 24 ; 6'., 3, 31, De H. Pi, 12, 1 c ; C., 6, 30, De fur. delib., 22, 6). On peut seulement relever auparavant deux ou trois condicliones venant de lois positives qui ont, dans des cas pr('îcis, permis d'agir par condiclio {lex Julia de 709, lignes 44. 45 : Textes, p. 84 ; lex Julia de aduUeriis : Marcien, i)., 48, ^,Ad leg. Jul. de adult., 29 (28) : Lenel, 187 ; les actions résultant sans stipulation en droit récent du pacte de constitution de dot et de celui de donation sont plutôt des développements des actions nées antérieurement du contrat verbal). Ce n'est que Justinien qui, dans sa classification systématique, a fait de cela une catégorie spéciale. V. Baron, Condiclionen, p. 76 et ss. ; Pernice, Labeo, 3, 1, p. 204, n. i. — Pour la condiclio generalis, son existence, qui a été contestée même pour le temps de Justinien (Savigny, Traité, 5, pp. 565-571 ; Petit, Traité, § 784, n. 3), nous y paraît certaine en face du texte rapporté, p. 622, n. 3. Mais nous croyons qu'elle y vient d'une interpolation que révèlent de nombreuses incorrections du texte (VexT^ression ex oinni obi igalione ex qua certum petilur pour ex omni obligatione ex qua certum peti potest \ la formule contractas certi et incerti, qui se retrouve uniquement dans un autre texte corrompu, Florentinus, D., 46,4, De acceptil., 18, pr. : cf. la note de Mommsen, et les Basiliques, 26, 6,18 ; au § 3, les spectes quae dignum habent tractatum ; enfin le nom de condiclio certi donné à la condiclio certae pecuniae seulement dans ce texte et un autre texte interpolé, cité p. 502, n. 1). V. en ce sens .T. G. Naber, Mnemosyne, 13, Î891, p. 182 et ss. ; A. Pernice, Z. S. St., 13, 1892, pp. 248-254 ; Girard, N. R. H., 1895, p. 416 ; Mitteis, lahrbùcher de Ihering, 39, 1897, pp. 153-173, etc. 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 l'époque de Cicéron (Accarias, Précis, 2, n» 875 ; Baron, Condiclionen, pp. 89-112). Mais, pour le temps de Cicéron, le passage du De or., 1, 36, où Accarias voit le droit de choisir entre l'action tulelae et la condiclio, se rapporte, croyons-nous, à l'action tulelae et à l'action rationibus distrahendis, et le plaidoyer Pro fioscio invoqué par M. Baron, en supposant que l'adversaire de Roscius ait intenté la condiclio au lieu de l'action pro socio, 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. 590, n. 8) et que la demande, si elle avait été fondée, l'eût été en vertu des règles de la condiclio née re. Quant au droit classique, les textes invoqués ne prouvent pas qu'on puisse intenter une condiclio à raison d'une obligation qui ne serait pas née re, verbis ou lilteris : ils prouvent seulement que le créancier qui avait une autre action pouvait aussi avoir une condiclio, quand il se trouvait en même 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^, D., 44, 2, De exe. rei jud., 5 (du reste primitivement relatif au vadimonium et non à la chose jugée: Lenel, 1658).
2. V. pour l'action ex stipulatu, la p. 503, n. 2. L'action ex testamento est éga-
Le domaine delà 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 S l'explication est dans l'histoire de cette action
lement 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 infiiiantem (Gains, 4, 9), sa formule indique toujours qu'on agit ex testamenlo. V., pour le cas d'incertum, Gains, 2, 213, et pour les autres, Gains, 4, f)5, et Julien, D., 30, De leg., I, 82, 1. V. en ce sens, Baron, p. 132 ; Lenel, Edictum, § 170. 1. Nous avons déjà proposé cette interprétation, iV. R. H., 1895, pp. 418-425.
— 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 et étendue- aux obligations nées verbis et lilteris seulement sous la procédure formulaire par l'effet dune sorte de quiproquo tenant à la similitude de Vintentio de la condictio et de celle des actions personnelles de ce genre exercées auparavant par sacramentum. Mais, sans parler d'autres points, cette doctrine nous paraîtrait 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 s'intenter par sacramen/um ou par judicis postulatio, ni avec la loi Acilia repetundarum qui prouve qu'elles se sont intentées par sacramentum (p. 626, n. 4).
— Selon Baron, p. 195 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, grâce 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, être conformes à la conscience juridique et dignes de protection. Mais cette doctrine est encore incompatible avec Gaius, 4, 20 ; elle l'est de plus avec la restriction du domaine des condictiones, attestée notamment par Cicéron, aux obligations nées re, verbis et litteris. Enfin elle rendrait inconcevable le développement du droit postérieur où la condictio, toute prête ù 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. N. B. H., 1895, 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 litteris ; 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 l'actio certae creditae pecuniae et avec le langage de Cicéron, Pro Rose, coin., selon lequel la condictio certae pecuniae suppose une stipulatio, une expensilatio ou une numeratio (Cicéron ne dit pas un mutuum). Mais l'argument prouve trop, parce que, de l'avis de l'auteur lui-même, p. 67, n. 2, « il pouvait y avoir joecMma crédita sans que l'argent dû eût été confié au débiteur, sans quil 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, oij il n'y a pas mutuum, la condictio nàil d'une datio {condictio indebiti ob causam datorum, certains cas de condictio furtiva) et même, peut-on dire, d'un credere {condictio ob eausam datorum ; mêmes 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 tout autre vraisemblance historique, le système expliquant les
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qui, quand elle a été créée, sous les Actions de la loi, d'abord en matière de certa pecunia, puis en matière d'aliae certaeres, l'aura 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 litteris. Le contrat verbal, qui faisait naître auparavant l'action sacramenti, a désormais faire naître la condictio, quand il avaitpour objet de l'argent ou d'autres choses certaines. Le contrat littéral, qui faisait probablement naître auparavant l'action sacramenti pour les sommes d'argent sur lesquelles il portait, a désormais fait naître la condictio. 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 l'ont admis, non pas, comme dit une doctrine connue \ en vertu d'une extension des règles du contrat de mutuum aux cas analogues du paiement de Tindù et d'autres enrichissements où le débiteur serait tenu quasi ex contractu, 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'é-
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, D., 12, 5, De cond. oh turp., 6 : p. 626, n. 3) ou qu'il passe sous silence (loi Calpurnia : p. 626, n. 4). —Sur le système de Savigny, v. la note suivante.
1. Savigny, Traité, 5, App. 14, pp. 313-617, encore suivi par Pfersche, Bereicherungsklagen, 1883, pp. 22-24. Selon cette doctrine, la condictio remplacerait, pour celui qui a cessé d'être propriétaire, une revendication qu'il a perdu, en partant d'un principe qui aurait d'abord été appliqué au mutuum, 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 condictiones et des actions de droit strict et le caractère classique des classifications de Justinien), il est en désaccord avec des textes qui donnent la condictio sans translation de propriété ; il suppose pour le contrat verbal une origine tirée du nexum qui est plus que douteuse (p. 495) et une postériorité au mutuum qui l'est au moins autant. De plus, il suppose implicitement, comme plusieurs de ses adhérents (par ex. Puchta) l'ont lait explicitement, que les obligations nées re, verbis, litteris 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. 501, n. 1), et probablement pour le contrat littéral ; nous allons le voir pour la res (p. 626, n. 4). Enfin, il admet sans preuves que les prétendues obligations quasi-contractuelles sanctionnées par la condictio sont plus récentes que le mutuum.
quité * à le rendre, non pas en vertu d'une idée de contrat, mais en vertu d'une idée d'acquisition 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 l'ait 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 toute autre cause qui en rend la conservation illégitime, fonde partout pour la personne appauvrie une action qui remonte, à 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 veteres ^ ; 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 par condictio, depuis la loi Silia, en matière de certa pecunia^ et, depuis la loi Galpurnia, en matière d'aliae certae res. Et en conséquence, elle donne lieu, sous la procédure formulaire, à la condictio certae pecuniae et à la condictio tr iticari a. M^is 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'Ha-
1. Fondement tiré de l'équité : Gelse, D., 12, 1, De R. C, 32 : Bonum et aequum ; du jus gentium : Marcien, D., 25, 2, Rer. amot.y 23 ; Celse, D., 12, 6, De cond. ind., 47. Cf. aussi le rapport établi par les jurisconsultes entre la condictio et Vexceptio doli (Pernice, Labeo, 3, p. 219).
2. Nous avons déjà signalé, p. 517, au sujet du mutuum, cette conception, à notre avis très heureuse, développée par M. Pernice, Labeo, 3, 1, p. 211 et ss. ; sur les conclusions en partie différentes des nôtres qu'il y rattache, v. p 624, n. 1.
3. Ulpien, D., 12, 5, De cond. ob lurp.^ 6 (Lenel;, 2591) : Perpétua Sabinus probavit veterum opinionem existimantium, id, quod ex injusta causa apud ah'quem sit, passe condici : in qua sententia etiam Celsus est. Après les veteres, la même doctrine est appliquée par Ser. Sulpicius chez Neratius, ^., 12, 4, De cond. caUs. dat., 8, et elle était probablement exposée par Q. Mucius Scaevola, d'après Pomponius, D., 12, 6, De cond. ind., 32. Pour nous en tenir au premier texte, il pose un principe et il dit positivement que ce principe approuvé par Sabinus était déjà exprimé parles veteres. On ne peut donc l'écarter, avec ^I. 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 de 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 sit posse condici. C'est indéniable et cela nous suffit.
4. C'est la disposition de la loi Calpurnia sur la répétition des sommes illégalement reçues par les magistrats, rapportée dans la lex Aciiia repetundarum, 1. 23 (Textes, p. 37) : Quei pecuniae captae condemnatus est erit aut quod cum eo legs Calpurnia aut lege Junia sacramento actum siet. Cf. Girard, N. R, H., 1895, p. 418 et Mélanges, 1, pp. 4 102-1 07.
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drien 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 voisine des deux premières, la condictio 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 TEmpire et même 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 miituum, en dégageant plus ou moins intégralement l'idée de contrat qui s'y trouvait en puissance. D'une manière plus large ,
1. V. en ce sens, PferschC;, Bereicherungsklageri, pp. ^6-28. Pernice, Labeo, 3, p. 203. Les premiers témoignages certains sont d'Aristo, de Pomponius et de Julien (n. 2). Sur un témoignage plus douteux de Celse, />., 12, 6, De cond. ind., 26, 12, V. Pernice, p. 210.
2. Constitution d'un droit réel : Pomponius, />., 12, 6, De cond. ind., 22, i. Extinction d'une obligation : Pomponius, cité par Paul, D., 19, 1, De A. E. V., 5, 1 ; Julien, D., 12, 1, De cond. s. c, 3 ; Z>., 39, 5, De don.^ 2, 3. Promesse garantie par des cautions ; Pomponius, /)., 35, 3, Si cui plus, 3, 10 (d'autres textes parlant de condictio cautionis : Z)., 7, 9, Ususfr. queni., 5, pr, ; 7, 5, De xisufr . car. rer.^ 5, 1 : p. 376, 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, D., 43, 26, De prec.^ 19, 2, p. 608, n. .1); Aristo chez Ulpien, D., 13, 1, De cond. furt., 12, 2. La 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 condictiones (exemples chez Pernice, Labeo, 3, p. 205;, n. 1) et en particulier le sieti (exemples chez Pernice, Labeo, 3, p. 203, n. 5, p. 206, n. 1). C'est en revanche attribuer aux compilateurs un ensemble d'interpolations bien méthodique et bien habilement suivi que de nier comme ont fait MM, Pflueger, Z. S. St., 18, 1897, pp. 75-113, et R. V. Mayr, Condictio, pp. 180-187.. 215-236, qu'il y ait eu avant Justinien aucune condictio tendant à autre chose qu'une certa pecunia ou une alia ceria res. Nous croyons que, comme a montré par ex. M . Hugo Krueger, Z. S. St., 21, pp. 423-430, et comme admet actuellement M. v. Mayr lui-même, Z. S. St., 24, p. 258, le droit classique connaît déjà une cotidictio s'appliquant aux créances d'incerta. En face de cela^ le point de savoir si le nom même de la condictio n'est pas, comme l'a soutenu fortement M. Trampedach, Z. S. St., 17, 1896, pp. 97-154, et comme pensent beaucoup d'auteurs (MM. Krueger, Lenel, R. v. Mayr), le produit d'une interpolation symétrique à celle faite pour la condictio certi (p. 502,n.l), a une importance réelle pour l'histoire de la terminologie, mais seulement pour elle.
3. La reconstruction de sa formule est controversée. Suivant une doctrine qui était celle de Savigny, Traité, 5, App. 14, p. 599, et qui fut d'abord admise par Lenel, dans la 1"^" éd. de VEdictum, elle aurait une intentio portant quidquid N. Numerium A. Agerio dure facere oportet précédée d'une démons tratio ou d'une praescriplio . Suivant une autre doctrine, qui nous semble mieux d'accord avec la manière dont la condictio incerti paraît être sortie de la condictio triticaria, elle commencerait comme elle par une intentio spécialisant la restitution demandée, portant par exemple : Si paret N. Negidmm stipulalionem quam A. Agerius ei repromisit acceptant facere oportere. La condemnatio était alors une condamnation, incertaine. V. Raron, Condictionen, p. 230; Rekker, Aktionen, 1, p. 111, n. 34; Lenel, Edictum, § 57.
4. V. en ce sens, Pernice, Labeo, 3, p. 211, n. 1 ; cf. Baron, Condictionen, p. 218.
ils entreprirent le morcellement de Tancienne condictio en un certain nombre de condictiones, ayant leurs traits arrêtés, telles que sont, à côté de la condictio née du mutuum, la condictio ob causamdatorum, [a. condictio indebiti, la condictio furliva, d'autres encore. Et ces essais de classement eurent certainement pour effet de réagir sur les règles de Tancienne 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 causam, la condictio ob injustam causam et la condictio sine causa au sens strict ^
§ 1. — Condictio indebiii.
La condictio indebiti * 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. Conditions 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 de règles du 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 l'éteindre par exécution. Elle implique, comme le mutuum auquel on Ta souvent comparée,une remise de valeur faite pour atteindre un résultat juridique ".
Seulement, dans le mutuum, cerésultat est la formation d'une obligation ; ici c'est son extinction. De plus, l'obligation née du mutuum porte
Baron, Condictionen, p. 48 et ss. Pernice, pp
3. D., 12, 4 : De condtctione causa data causa non secuta; 5 : De condiclione ob turpem vel injustam causam ; Q : De condtctione indebiti , 1 : De condiclione sine causa ; 13, 1 : De condictione furtiva : 2 : De condictione ex lege. Cf. sur la théorie des condictiones sine causa, de laquelle seule nous nous occupons ici désormais, Pfersche, Die Bereicherungsklagen, 1883.
4. D., 12, 6, De condictione indebiti. Gains, 3, 91. Inst., 3, 27, De obi. quasi ex contr., 6; 7. Cf. A. Pernice, Labeo, 3, pp. 238-258.
5. La comparaison est faite par Gaius et Justinien. Nos anciens interprètes en ont tiré le nom de promutuum donné par eux à ce quasi-contrat.
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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 des obligations qu'on a voulu exécuter : sur la restitution non seulement d'argent, de denrées, mais de corps certains, d'engagements qu'on a pr is 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 droit prétorien qui donnait une exception perpétuelle pour ne pas exécuter *. Mais il faut qu'elle n'existe pas jure naturali ". La condiclio est exclue, quand l'obligation qu'on aurait pu ne pas exécuter était une obligation naturelle, ainsi une dette contractée en esclavage pour laquelle le créancier n'avait 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 séna tus-consulte 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 même jurisconsulte dit qu'il n'y a pas de répétition contre celui qui n'a reçu que son dù^ 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 saris 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, on ne peut répéter. On ne peut répéter que quand on a payé par une erreur, qui doit même ne pas être
1. En conséquence, tandis que le mutuum ne peut jamais faire naître que la condiclio certae pecuniae ou la condictio triticaria, le paiement de l'indu peut, selon la nature du paiement, faire naître la condictio certae pecuniae^ la condictio triticaria ou la condictio incerli.
Paul, D., h. t
7. Cette interprétation s'accorde bien avec le langage du premier texte selon lequel le solvens a payé quasi ipse debeat.
8. Paul, D., 50, n, De R. J., 53 : Cujus per errorem dati repetitio est, ejus consulta 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 ; v. par exemple D., 46, 3, De solut., 50.
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 ^
A. Absence d'exception. L'action en répétition de Tindù est exclue quand 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 manus 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 l'indu 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,
1. Pomponius, D., 22, 6, De j. et f. ign., 3, 1 ; Ulpien, /)., 22, 6, De j. et f. ign.j 6, pr.
2. Mineurs et femmes : Z>., 22, 6, De f . 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 (Z)., 22, 6, De j . et f. ign., 9, -3).
3. Paul, D., 22, 6, De J. et f. ign., 9, pr. : Régula est juris quidem ignorantiam euique nocere, facti vero ignorantiam non nocere. Dioclétien, Ô. , 1, 18, De j. et f. ign.^ 10. Cette règle est déjà connue auparavant de Neratius, D., h. t., 2, et de Labéon, Z)., h. t., 9, 3. Elle paraît donc avoir été incontestablement admise durant toute la période impériale. La seule question est de savoir comment concilier avec elle un texte de Papinien, D., h. t., 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 eondictio au cas d'erreur de droit (£>., 36, 4, Ut 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, Labeo, 2, 1, p. 495, n. 5) ; quant à celui d'Ulpien, on l'explique parfois en disant qu'Ulpien supposait une erreur de droit rentrant dans la catégorie des erreurs excusables (n. 1) : le texte ne le dit pas ; mais, en tout cas, son langage singulier : Adhuc tamen bénigne quis dixerit satisdationem 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, l,pp. 493-496).
4. Inst., h. t., 7. 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. t.^ 42 : Lenel, 1480) et celle d'un autre texte équivalent (Gains, D., 50, n, De R. J., 46 : Lenel, 231) portent plutôt t\ penser qu'ils déclaraient l'un 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, Z)., 43, 5, De tab. exh., 3, 14 : Lenel, 1480 ; />., 48, 14, De leg. Jul. amb., 1, 2; Z)., h. t., 37), 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.
5. Les règles de la preuve en matière de eondictio indebiti sont posées dans un
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incomber à celui qui répète Tindû. Mais on rencontre ici certaines complications. Quant aux deux premiers points, il devra prouver d'abord qu'il a payé, 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 Vaccipiens à prouver l'existence de la dette : celui où il a nié le paiement * et celui où le tradens est une personne réputée inexpérimentée*. Quant aux deux dernières conditions, la preuve sur le point de savoir si le paiement a été fait dans ]es 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 l'avoir fait en prouvant Tindù.
II. Effets de la condict/o, — Il n'y a pas de difficulté, quand le montant de l'enrichissement de Vaccipiens est égal à celui de Tappauvrissement du tradens. Le tradens peut réclamer exactement ce qu'il a perdu, par la condictio certaepecuniae, s'il s'agit d'argent, par la condictio trilicaria, s'il s'agit d'autres choses certaines, par la condictio incerti, s'il s'agit d'un incertum. Mais il peut arriver que Tenrichissement de Vaccipiens soit inférieur à l'appauvrissement du tradens^ ainsi quand il a reçu un esclave et qu'il Ta affranchi. On se demande s'il doit seulement ce dont il est enrichi, le droit de patronat, ou ce dont Tautre est appauvri, la valeur de Tesclave, et on dit souvent qu'il faut distinguer entre le cas où Vaccipieris était de mauvaise foi, où il doit tout le préjudice, et celui où il était de bonne foi, où il doit seulement son enrichissement. Mais cette distinction vient d'une confusion : au cas de mauvaise foi, le tradens a droit à tout le préjudice causé et même à un peu plus, mais ce n'est pas en vertu des règles de la condictio indebiti : 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 Tindù (p. 413, n. 3). La condictio indebiti n'existe donc qu'au cas de bonne foi, pour lequel on pourrait seulement se demander comment s'apprécie Tenrichissement et comment le jeu des principes se concilie avec la rédaction de la formule, en p articulier au cas de condictio certae pecuniae^.
texte célèbre dont l'interpolation plus ou moins profonde est à peu près unanimement admise, Paul, Z)., 22, 3, De p^ob., 25, pr., 1.2: Lenel, 1302. Ses dispositions viennent, croyons-nous, intégralement de Justinien.
Z)., 22, 3, De prob
3. 11 n'est pas douteux qu'au moins en règle générale l'action doit avoir pour résultat de faire rendre parle défendeur son enrichissement et seulement son en-
§ 4. _ Condictiones aine 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 condicdo sine causa au sens strict. Elle intervient dans un nombre plus ou moins étendu de cas où Tenrichissement est sans causer soit dès le 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 les arrhes sont restées entre les mains du vendeur après que la vente a été exécutée*. Mais il ne faudrait pas croire, en partant de là, que cette condiciio 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, tout au moins une action prétorienne in factum. Il 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*.
SECTION II. — Gestion d'affaires.
La gestion d'affaires ^ est l'acte de celui qui, sans en avoir reçu mis-
en termes positifs à la condictio ob iurpem causam : Dioclétien, C, 4, 7, De cond. oh turp. caus., 7. Il n'y a pas de motif pour traiter différemment la condictio ex i njmta causa (il en est à la vérité autrement pour les donations entre époux où, dit Gains, D., 24, 1, De don. int. vir. et ux., 6, l'époux donataire retient sine causa aut ex injusta causa, et où il ne doit que ce qui reste au moment de la poursuite, />., eod. t., 5, 18 ; mais cela parait 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 véritable 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 pecuniae, triticaria et jncerti, et la condictio certae pecuniae nous paraît occuper une place particulière en ce que, le montant de la condamnation y étant déterminé par celui de Vintentio, 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 oh turpem causam, C, 4, 7, De cond. oh turp. caus., 4.
i. V. l'énumération de Vangerow, 3, § 628, pp. 409-412. Prêts du pupille: p. 520, n. 3. Titre de créance : C, 4, 9, De cond. ex lege, 2. Arrhes : D., 19, 1, De A. E. F., 11, 6.
2. L'exemple classique est celui des impenses faites parle 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. 333, n. 2, de changement de lit d'un fleuve, p. 333, n. 4. Cf. aussi, en matière de spécification, les observations faites, p. 326, n. 3.
3. Inst., 3, 27, De ohl. q. ex contr., 1. Z)., 3, 5, Denegotiis gestis. Cf. Wlassak, Zur Geschichte der Negoliorum Gestio, 1879 ; Karlowa, R. H. G., 2, pp. 667-679 ;
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sion ni de la loi, comme au cas de tutelle ou de curatelle, ni de l'intéressé, connue au cas de mandat, s'ingère dans l'administration du patrimoine d'à utrui pour lui éviter un préjudice. Elle fait naître entre les parties des obligations rapprochées par Gains et Justinien de celles qui n aissent du contrat de mandat : à la charge du gérant d'alFaires, negoiiorum gestor.^ celle de gérer et de rendre compte sanctionnée par Tacti on ncgotiorum gestorum direcla, à la charge du géré, du dominus rei gestae^ celle d'indemniser le gérant, sanctionnée par l'action negotio' rum gestorum contraria.
Ces actions sont certainement, à l'époque classique, des actions iw jws 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 . 593), une formule prétorienne in factum et, d'autre part, si les actions 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'observation que Cicéron ne paraît encore connaître, à la fin de sa vie, la gestion d'affaires 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 iwjws et de bonne foi *; à l'inverse, la première idée est rendue très vraisemblable non seulement par le texte de Cicéron, mais par l'existence dans l'Album d'un édit où le préteur promet l'action de gestion d'affaires ^ comme il fait pour les actions prétoriennes et comme il ne fait pas pour les actions civiles %
Pacclîioni, Trattato délia gestione degli affari altrui, 1893 ; C. Ferrini, Bull. /st. D. /?., 7, 1894, pp. 85-116; Pacchioni, même Bull., 9. 1896, pp. 50-87; Huvelin dans Daremberg etSaglio, 7, 1904, \° Negotiorum geslio ; Segré, Studi Monani,2, 1906, pp. 291-345; Peters, Z. S. St., 32, 1911, pp. 263-273; J. Partsch, Studien zur Negotiorum Gestio, 1 {Sitzungsberichte d'Heidelberg, 12), 1913.
1. Cicéron, Top. y 17, 66 : Jlli ijuris consulti) quid socium socio : quid eum qui negotia aliéna curasset ei cujus ea negoiia fuissent ; quid eum qui mandasset eumve cui mandatum esset alterum alteri praestare oporleret ; quid virum uxori quid uxorem viro tradiderunt. V. pour les actions de tutelle, p. 221 ; pour les actions de mandat, p. 593. L'opinion contraire a été proposée par M. Wlassak, p. 103 et ss., et adoptée par M. Esmein, Mélanges, p. 290. Elle est repoussée pour des raisons différentes des nôtres, par M. Pernice, Z. S. St., 19, 1898, p. 168, n. 1.
2. D., h. t., 3, pr. : Ait praetor : '■Si quis negotia alterius, sive quis negotia quae cujusque eum is moritur fuerint, gesserit, judicium eo numine daho\ C'est un point discuté de savoir si cet édit promet, au cas de gestion d'affaires, une action aux deux parties ou seulement au gestor. V. dans le premier sens Wlassak, p. 21 ; Pacchioni, Bull., p. 60, n. 6 ; Lenel, Edictum, § 35 ; Partsch, pp. 4-10 ; dans le second, Karlowa, /?. R. G., 2, p. 576 ; Ferrini, Bull., p, 87 ; Cuq, Inst., 1, p. 201,
-n. 1 ; Segré, p. 300 et s.
3. Cet argument développé par M. Wlassak a reçu une confirmation singulière de la connaissance plus complète de l'édit de Julien due au livre de Lenel. A la vérité, il a été contesté par MM. Pacchioni et Pernice et par M. Lenel lui-même -qui objectait, dans la 1" éd. de V Edictum, pp. 83-85, que les commentaires de
§ 4. _ Condictiones aine 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 Tenrichissement est sans causer soit dès le 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 les arrhes sont restées entre les mains du vendeur après que la vente a été exécutée*. Mais il ne faudrait pas croire, en partant de là, 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 condictio, tout au moins une action prétorienne in factum. Il 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*.
SECTION II. — Gestion d'afifaires.
La gestion d'affaires ^ est l'acte de celui qui, sans en avoir reçu mis-
en termes positifs à la condictio ob turpem causani : Dioclétien, C, 4, 7, De cond. ob turp. caus., 7. Il n'y a pas de motif pour traiter différemment la condictio ex i njusta causa (il en est à la vérité autrement pour les donations entre époux où, dit Gains, D., 24, 1, De don. int. vir. et ux., 6, l'époux donataire retient sine causa aui ex injusta causa, et où il ne doit que ce qui reste au moment de la poursuite, /)., eod. Z., 5, 18 ; mais cela paraît 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 véritable condictio ex injusta causa im 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 pecuniae, triticaria et jncerti, et la condictio certae pecuniae nous paraît occuper une place particulière en ce que, le montant de la condamnation y étant déterminé par celui de lintentio, le défendeur n'y pourra jamais devoir rien de plus que Ja somme qu'il a reçue : Dioclétien exclut en Conséquence les réclamations d'intérêts en matière de condictio ob turpem causant, C, 4, 7, De cond. ob turp. caus., 4.
d. V. rénumération de Vangerow, 3, § 628, pp. 409-412. Prêts du pupille: p. 520, n. 3. Titre de créance : C, 4, 9, De cond. ex lege, 2. Arrhes: D., 19, 1, De A. E. F., 11, 6.
2. L'exemple classique est celui des impenses faites parle possesseur de bonne foi sur la chose d'autrui : />., 12, 6, De cond. ind., 33. On peut encore citer les cas où la propriété est perdue par suite d'avulsion, p. 333, n. 2, de changement de lit d'un fleuve, p. 333, n. 4. Cf. aussi, en matière de spécification, les observations faites, p. 326, n. 3.
3. Inst., 3, 27, De obi. q. ex contr., 1. />., 3, 5, De negotiis gestis. Cf. Wlassak, Zur Geschichte der Negoliorum Gestio, 1879 ; Karlowa, R. /?. G., 2, pp. 667-679 ;
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sion ni de la loi, comme au cas de tutelle ou de curatelle, ni de l'intéressé, coinine au cas de mandat, s'ingère dans l'administration du patrimoine d'à utrui pour lui éviter un préjudice. Elle fait naître entre les parties des obligations rapprochées par Gains et Justinien de celles qui n aissent du contrat de mandat : à la charge du gérant d'alFaires, negotiorum gestor.^ celle de gérer et de rendre compte sanctionnée par Tacti on negotiorum gestorum direcla, à la charge du géré, du dominus rei gestae^ celle d'indemniser le gérant, sanctionnée par l'action negotio' rum gestorum contraria.
Ces actions sont certainement, à l'époque classique, des aciions 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 . 593), une formule prétorienne in factum et, d'autre part, si les actions 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'observation que Cicéron ne paraît encore connaître, à la fin de sa vie, la gestion d'affaires 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 ir? jw5 et de bonne foi *; à l'inverse, la première idée est rendue très vraisemblable non seulement par le texte de Cicéron, mais par l'existence dans l'Album d'un édit où le préteur promet l'action de gestion d'affaires % comme il fait pour les actions prétoriennes et comme il ne fait pas pour les actions civiles ^
Pacchioni, Traltato délia gestione degli affari attrui, 1893 ; C. Ferrini, Bull. ht. D. /?., 7, 1894, pp. 85-116; Pacchioni, même Bull., 9, 1896, pp. 50-87; Huvelin dans Daremberg etSaglio, 7, 1904, \° Negotiorum geslio ; Segré, Studi Moriani,2, 1906, pp. 291-345; Peters, Z. 5. St., 32, 1911, pp. 263-273; J. Partsch, Studien zur Negotiorum Gestio, 1 {Sitzungsberichte d'Heidelberg, 12), 1913.
1. Cicéron, Top. y 17, 66 : Jlli ijuris consulti) quid socium socio : quid eum qui negotia aliéna curasset ei cujus ea negotia fuissent ; quid eum qui mandasset eumve cui mandatum esset alterum alteri praestare oporleret ; quid virum uxori quid uxo-
.rem viro tradiderunt. V. pour les actions de tutelle, p. 221 ; pour les actions de mandat, p. 593. L'opinion contraire a été proposée par M. Wlassak, p. 103 et ss., et adoptée par M. Esmein, Mélanges, p. 290. Elle est repoussée pour des raisons ditférentes des nôtres, par M. Pernice, Z. S. St., 19, 1898, p. 168, n. 1.
2. Z)., h. t., 3, pr. : Ait praetor : '■Si quis negotia alterius, sive quis negotia quae cujusque eum is moritur fuerint, gesserit, judicium eo nomine daho\ C'est un point discuté de savoir si cet édit promet, au cas de gestion d'affaires, une action aux deux parties ou seulement au gestor. V. dans le premier sens Wlassalj, p. 21 ; Pacchioni, Bull., p. 60, n. 6 ; Lenel, Edictum, § 35 ; Partsch, pp. 4-10 ; dans le second, Karlowa, R. R. G., 2, p. 576 ; Ferrini, Bull., p. 87 ; Cuq, Inst., 1, p. 201,
■n. 1 ; Segré, p. 300 et s.
3. Cet argument développé par M. Wlassak a reçu une confirmation singulière de la connaissance plus complète de l'édit de Julien due au livre de Lenel. A la vérité, il a été contesté par MM. Pacchioni et Pernice et par M. Lenel lui-même -qui objectait, dans la 1" éd. de V Edictum, pp. 83-85, que les commentaires de
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 être soit un acte matériel, la réparation d'un mur, l'extinction 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 empêcher 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 paraît le cas saillant, plus encore d'après sa place dans l'Album que d'après le langage des commentaires*.
redit n'auraient traité dans les fragments conservés que des formules in fus et de bonne foi des actions de gestion d'affaires. Mais, ainsi que l'a depuis reconnu M. Lenel, § 33, la preuve que l'édit du prt^teur a contenu, soit au temps de Julien, soit tout au moins à une époque antérieure, à côté de ces formules injus^ des formules prétoriennes in factum (dont il reste peut-être même des vestiges dans les commentaires de l'édit codifié par Julien; v. Ulpien, /)., h. t., 3, 8-9 et Lenel, p. 35), est dans l'édit rapporté, p. 635, n. 2. Cet édit serait inexplicable si 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 même pas avec MM. Ferrini et Karlowa que cet édit ait seulement :réé l'action 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 cas analogues, dans l'intervention du préteur ; que l'édit, dont les termes peuvent aussi bien s'entendre de l'action directe que de l'action contraire, a été fait pour la première et non pour la seconde. La suite du mouvement a ensuite consisté ici, comme ailleurs, à créer l'action prétorienne contraire à côté de l'action directe, puis à les compléter par une formule civile permettant au juge de tenir compte des prétentions réciproques. Nous ajouterons seulement qu'à notre sens, on complique beaucoup la conception de ce mouvement en considérant comme certain queCicéron, Top., 17, 66 (p. 635, n. 1), connaît déjà l'action directe de bonne foi. Il parle, dans ce texte, non seulement d'actions civiles, mais d'actions prétoriennes in bonum et aequum conceptae, comme est alors l'action reiuxoriae. Rien n'empêche donc que l'action de gestion d'affaires dont il parle soit une action prétorienne de ce genre (comme l'action funeraria, p. 638, n. 1) et cela devient très vraisemblable si l'on remarque qu'il ne mentionne jamais la gestion d'affaires dans ses listes d'actions de bonne foi {De off., 3, 17, 70; De nat. deor,, 3, 30, 74; Pro Caecina, 3, 7). Il connaît déjà l'action prétorienne donnée au géré ; il ne connaît pas l'action prétorienne donnée au gérant, dont parle son contemporain Ser. Sulpicius, dans un texte connu, plus facile à entendre d'une action accordée dans un cas spécial par le magistrat que d'une action figurant déjà dans l'édit : /)., h. f., 20 (21;, pr. : Servius respondit aequum esse praelorem in eum reddere judicium ; cf. sur ce texte Karlowa, 1, p. 463, n. 1 ; Pacchioni, Bull., 1892, pp. 55-58). Les actions 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, /)., h. t., 1. Cet édit est placé dans l'Album à la fin du titre consacré à la représentation judiciaire (Textes, p. 144, n° 35). On admet généralement que la représentation judiciaire a été le cas plus ancien de gestion d'affaires. V. en ce sens Wlassak, p. 57 etss., Partsch, pp. 13-14 (sur le sens de negotium ; cf. les pp. 29-32 sur le caractère général et non spécial de la gestio negotiorum visée par l'édit), en sens contraire Karlowa, 2, p. 676, n, 1. M. Partsch a en outre indiqué, pp. 10-34, des raisons de penser qu'avant de prendre la forme mutilée sous laquelle il nous a été transmis l'édit spécifiait expressément que le dominus était absent et n'avait pas laissé de mandataire (v. p. 229, n. 4).
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L'élément intentionnel est l'intention chez le gérant de gérer l'affaire d'autrui 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 ncgotiorum gestorum directa, de bien et fidèlement gérer et de rendre compte*.
Le géré est tenu, par l'action negoiiorum gestorum contraria^ d'indemniser le gérant non pas de son temps, mais de ses dépenses. Seulement, tandis que le mandataire, n'étant pas juge 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 concreio, mais d'ailleurs au moment de l'acte et non pas seulement à celui de la réclamation'. C'est l'intérêt qu'il y aurait pour lui à ce que légère ratifiât sa gestion : cette ratification transforme, croyons-nous, la gestion d'affaires en mandat à son profit en lai permettant, s'il veut, d'intenter l'action mandati contraria au lieu de l'action negotiorum gestorum ; mais elle ne le fait pas à son encontre, elle ne le soumet pas, au lieu de l'action negotiorum gestorum, h l'action mandati directa qui est infamante et à laquelle il ne peut être soumis sans sa volonté par un acte unilatéral du géré*.
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
1. Ulpien, Z)., h. /., 7 (8), 3, Justinien, C, 2, 18 (19), De neg. gesl., 24.
Inst., h. t., 1. Z)., h. t
3. D., h. t., 9 (10), 1. Des réparations faites à une maison que le propriétaire 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.
4. 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 l'action de mandat (Ulpien, D., 50, 17, De R. J., 60), que la ratification équivaut au mandat (Ulpien, D., 46, 3, De solut., 12, 4) et un autre texte de Scaevola, Z)., h. t., 8(9), qui dit qu'il y a toujours gestion d'affaires.
5. Cf. Zimmermann, Aeclite und Undchte negoiiorum gestio, 1872; v. Monroy, Die voilmachtslose Ausûbung fremder Vermôgensrechte, 1878 ; Kohler, Jahrbûcher de Ihering, 27, p. 75. Cf. à un point de vue différent sur les actions utiles données quand une des conditions régulières de la negotiorum gestio manque, le travail de Partsch, pp. 34-106.
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 bonum et aequiim 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 l'édit du préteur lui donne une action m 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 dommages causés par son dol ^
SECTION III . — Obligations résultant de la propriété ou de la détention.
Nous avons déjà relevé, en étudiant Tes limitations du droit de propriété, beaucoup d'obligations mises à la charge des propriétaires au 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, peuton dire, propter rem, du fait de la propriété ou de la détention de la chose : l'obligation du propriétaire relative à la suppression des travaux qui ont modifié l'écoulement des eaux, sanctionnée par Vactio aquae pluviae arcendae ; l'obligation au partage, sanctionnée par les actions familiae erciscundae et communi dividundo ; l'obligation au bornage, sanctionnée par Vactio finium regundorum ; l'obligation de produire une chose sur la demande de celui qui veut intenter une action à son sujet imposée à quiconque en a le pouvoir par Vactio ad exhibendum.
1. Cf. Lenel, Edictum, § 94. 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 l'intention de faire une avance et non une libéralité {D., Il, 7, De ret., 14, 7) et qu'elle suppose l'absence de mandat (/)., h. t., 14, 15). Mais elle existe même quand on a agi à rencontre de la volonté de l'héritier {D., h. t., 14, 13). Dé plus, bien qu'ayant fait l'affaire de l'héritier, on est considéré comme ayant fait celle du défunt {D., h. t., 1). et on a sur la succession une créance privilégiée {D., 42, 5, De reb. auct. jud., 17, jor.).
2. D., 42, 5, De reb. auct., 9, pr. Cf. Windscheid, 2, § 431, n. 14.
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§ 1. — Actio aquae pluviae arcendae.
L'ac/to aquae pluviae arcendae \ action personnelle * qui date des XI I Tables % est, à l'époque de la procédure formulaire, une action arbitraire par laquelle le propriétaire d'un fonds rural demande la destruction de travaux qui ont modifié à son préjudice l'écoulement naturel des eaux pluviales*. Cette action est donnée non pas contre l'auteur du changement, mais contre le propriétaire du fonds sur lequel il a été fait. Seulement, si c'est lui qui a fait les travaux, ou s'ils ont été faits avec son as sentiment, le juge lui prescrira dans son arhilratus, faute d'exécution duquel on passera à la condamnation pécuniaire, de remettre ces choses en leur état primitif et de rembourser le préjudice causéjpar ces travau x depuis l'organisation de l'instance, depuis la litis conteslalio ; au cas contraire, il lui prescrira seulement de laisser l'intéressé remettre les choses en Tétat primitif ^ Cette action n'était donnée par le droit civil qu'au propriétaire du fonds auquel préjudiciaient les travaux contre celui du fonds sur lequel ils avaient été faits ; mais elle fut étendue, comme action utile, activement et passivement, aux usufruitiers et aux fermiers d'agri vectigales \
§ 2. — Actions fam/7/ae erciscundae communi dividundo.
L'indivision ', la communio incidens, est le fait de plusieurs personne s
1. Z>., 39, 3, De aqua et aquae pluviae arcendae. Cf. Burckhardt, dans Gluck, série des livres 39-40, 3, 1881 ; Lenel, Edictum, § 177 ; Karlowa, /?. /?. G., 2, pp. 481-492. ^
Ulpien, O., A
3. Paul, D., 40, 7, De stalulib., 21, pr, ; Pomponius, D., h. t., 22, 2, l'appelle actio légitima; sur D., 43, 8, IVe quid in hoco puhl,, 5, cf. Karlowa, p. 483.
4. L'existence de la clause si ea res arhitrio tuo non reslituetnr est prouvée par les allusions de Pomponius, fl., /t. ^,22, 1 ; Paul, D., h. t., 11, 1-6 ; Ulpien, Z)., h. t., 6, 6-7, et déjà d'Alfenus, D., h. t., 24.
5. Ulpien, D., h. t., 6, 6, pour les travaux faits par le propriétaire ; 6, 7, pour ceux faits par autrui.
6. Usufruitier: Pomponius, /)., h. t., 22, 2, qui spécifie le caractère utile de l'action (en sens contraire, Ulpien, D., h. t., 3, 4; cf. Baviera, 5c7H/a' Giuridici, 1, 1909, pp. 166-177) ; fermier de Vager vectigalis : Paul, Z)., h. t., 23,1 ; Z>., 47, 7, Arb. furt. caes., 5, 2; Julien, Z)., fi. t., 25, l'accorde même au titulaire d'une servitude prédiale de passage. — V. sur le nouveau rôle donné par voie d'interpolation par Justinien à l'action aquae pluviae arcendae utile afin d'assurer une meilleure utilisation des eaux (Z)., h. t.^ 1, 11-12; 2, 5. 6. 9). Perozzi, Archivio, 53, 1894, pp. 350-377 et sur le lien mis entre cette innovation et l'influence chré-
-tienne parla doctrine de M. ïliccobono citée, p. 78, n. 5, l'article cité là de M. Baviera, pp. 86-87.
7. Jnst.y 3, 27, De obi. q. ex. contr., 3, 4. Z)., 10, 2, Familiae erciscundae ; 10,3, Communi dividundo. Cf. A. Pernice, Z. S. St., 19, 1898, pp. 171rl76. Audi^ert, Mélanges Appleton, 1903, pp. 1-37. M fi. IL, 1904. pp. 273-305. 401-439. 149-697 ; Ad, Berger, Zur Entvoicklungsgeschichie der Teilungsklagen im klassischen rômischen Recht, 1912, et les comptes-rendus de Fehr, Z. S. St., 33, 1912, pp. 576-582; Kuebler, h. V* /., 16, 1914, pp. 37-46 ; B. Biondi, B. Jst., D. fi. 25, 1912, pp. 267-
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qui sont dans Tétat de copropriété. Elle peut résulter de causes très variées, soit de la volonté des parties qui ont mis 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 des obligations réciproques qui sont sanctionnées par l'action familiae erciscundae, si l'indivision porte sur une hérédité, par l'action commum dividundo^, si elle porte sur toute autre chose. Ces deux actions dont la première date des XTI Tables ^ et la seconde est sans doute plus récente, ^ont toutes deux de bonne foi à l'époque des Sévères sans qu'on puisse établir sûrement depuis quand il en est ainsi ^ Elles sanctionnent l'une «t 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 l'aliénateur à l'acquéreur ^ ; 2° l'obligation, plus attachée à la personne, de faire participer les autres copropriétaires aux profits qu'on a tirés du bien commun et de contribuer aux dépenses qu'ils ont faites pour le compte c ommun {communicatio lucri et damni) ^chacun étant envers les autres
273, et Audibert, .'V. R. H., 38, 1914-1915, pp. 642-630 ; B. Biondi, La Légitimazione processurale nelle azioni divisorie romane^ Pérouse, 1913.
1. Cf. sur son extension aux non-propriétaires, Berger, pp. 26-93 et B. Biondi, Legitimazione processurale.
2. D., h. t., 1, pr. : Haec actio proficiscitur e lege XII tabularum. Elle s'intentait probablement, sous les Actions de la loi, parywrficîs postulatio. Cf. Cicéron, Pro Caec, 1, 49 . Pro Mur., 12, 27. De or., 1, 56, 237 et Lenel, Edictum, § 80 (mention de la postulatio judicis dans la demonstratio delà formule).
3. Cf. Gradenwitz, Interpolationen, p. 108. Justinien les cite toutes deux dans son énumération des actions de bonne foi. Mais elles font défaut dans celles de Q. Mucius Scaevola et de Gicéron ; elles ne figurent pas non plus dans celle de Gaius, 4, 62, telle qu'elle nous a été transmise. Les premiers témoignages sont, pour l'action familiae erciscundae. Gordien, C, 3, 36. F. E., 9, et pour l'action communi dividundo, des textes du temps des Sévères (Ulpien, D., h. t., 4, 2; Paul, D., h. t. y 14, 1) si l'on admet les doutes exprimés par Gradenwitz, Interpolationen, p. 108, n. 1, contre Julien, D., h. t., 24, pr.
4. C, 3, 37, Comm. div., 5 : In communione vel socielate 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 l'être pour un temps, par une disposition laissée à l'appréciation du juge [D., 10, 3, Comm. div.., 14. 2).
D., 10, 3, Comm. div
6. D., 10, 3. Comm. div., 3, pr. Il faut, pour que le communiste ait l'action à raison de ses dépenses ou des engagements qu'il a pris, qu'il n'ait pu sauvegarder ses intérêts propres sans sauvegarder les intérêts communs ; sans cela, il serait un gérant d'affaires protégé seulement par l'action de gestion d'affaires (Z)., 10, 3, Comm. div., 6,2. 7). — Les différentes prestations qui font l'objet de la créance : damna, impensae, fructus, ont été étudiées en dernier lieu dans l'ouvrage de M. Berger, pp. 102-198, auquel pp. 190-241, et à ses critiques cités pp. 639, n. 7, on peut également renvoyer pour la mesure dans laquelle leS actions sont
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responsable de la faute qu'il ne commet pas dans l'administration de ses propres affaires {culpa lems in concretoy.
On sait déjà (pp. 37. n. 1. 319) 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 en partage et en bornage, le pouvoir de transférer la propriété. Pour sanctionner la seconde,comme aussi pour balancer par une indemnité en argent l'attribution de propriété plus étendue faite à l'un des copropriétaires, le juge a^ comme dans toutes les actions, le pouvoir de condamner ^ Mais si la formule de nos actions était, comme les formules ordinaires, une formule unilatérale, prescrivant de condamner ou d'absoudre le défendeur au profit du demandeur, il ne pourrait prononcer de condamnation ni logiquement même d'adjudication qu'au profit du demandeur. Or, il faut ,
accordées sans suppression de l'indivision, c'est-à-dire malgré son maintien et avant sa cessation. V. encore auparavant A. Pernice, Z. S. St., 19, 1898, pp. 171- 176 et Audibert, Mélanges Appleton, 1903, pp. 1-37. N. R. H., 1904, pp. 273-305 . 401-439. 649-697. — Mais la question de savoir quelles sont les créances et les dettes résultant de l'indivision est précédée lagiquement par la question de savoir quelle est, durant l'indivision, le droit de chaque copropriétaire sur la chose commune. Cette question que nous ne faisons ici que signaler a fait dans les dernières années, particulièrement en Italie, l'objet d'une littérature abondan te. Bon résumé à la fois théorique et pratique, indiquant les dissentiments th éoriques et les points concrets sur lesquels il y a accord ou controverse chez Bonfante, B. ht. D. /?., 25, 1913, pp. 193-220. Il y a d'assez nombreuses contradictions de textes qui s'expliquent sans doute en partie par des changements législatifs de Justinien, par ex. pour le droit de réparer la chose commune, pour \e JUS prohibendi [cî. Perozzi, Mélanges Girard, 2, pp. 355-386; Bonfante, /?enrficonî^ dell Ist. Lomb., 46, 1913, pp. 665-694 ; Berger, A*. F, /., 16, 1914, pp. 132- 136 et les citations), pour le jus adcrescendi en cas d'affranchissement ou de derelicîio par l'un (Bonfante, Rendiconli, 46, 1913, pp. 831-844). V. en outre en dernier lieu le commentaire étendu du long fragment, Z)., 10, 3, C. D., 14, contenu dans l'ouvrage de M. Riccobono, Dal Diritto romano classico al diritto moderno, 1917.
i. D., 10, 2, F. E., 2o, 16 (sur l'interpolation du texte où la transformation de la culpa levis en culpa levis in concreto vient sans doute des compilateurs, v. en dernier lieu Berger, pp. 131-134).
2. On a souvent pensé avec vraisemblance que les actions en partage ont servi à sanctionner uniquement l'obligation de sortir l'indivision avant celle du règlement des dépenses et des profits résultant de l'indivision et je crois même qu'à l'époque la plus ancienne les deux actions tendaient uniquement à une adjudicatio sans pouvoir aboutira une condemnatio, pas plus à raison des inégalités du partage ou de l'attribution de la chose^à un seul (licitation, partage avec soulte) qu'à raison des profits et des pertes faits pendant l'indivision. Cela soulève la question de savoir comment s'est opérée l'extension. M. Audibert a pensé qu'elle aurait été réalisée par l'insertion, dans la formule des deux actions, d'une véritable formule ayant son inlentio et sa condemnatio propres, qui, d'une part, n'aurait pas été double (p. 642, n. 1) ou du moins ne l'aurait pas été nécessairement, qui, d'autre part, aurait été de bonne foi dès le principe et l'aurait été seule jusqu'à Justinien. Mais cette hypothèse nous parait se heurter à des objections sérieuses. V. Kuebler, Z. S. St., 25, 1904, pp. 446-449 et Lenel, Edictum,
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pour faire cesser rindivision, qu'il ait le droit de faire des adjudications au profit de tous, de prononcer des condamnations au profit de tous, de façon à ne condamner, tout com p te fait, qu'à un reliquat un ou plusieurs d'entre eux qu'on ne peut connaître d'avance. Pour atteindre ce résultat, la formule simple ordinaire est, dans notre cas comme dans quelques autres, remplacée par une formule double où chacun est à la fois demandeur et défendeur, où le juge peut donc prononcer des adjudications et des condamnations au profit et à rencontre de chacun*.
§3. — Actio finium regundorum.
L'action finium regundorurn^est, dans les compilations de Justinien, l'action par laquelle un propriétaire rural demande à son voisin de procéder au bornage, à la fixation de limites ignorées ou contestées. Comme les actions en partage, c'est une action double où chaque parlie joue les rôles de demanderesse et de défenderesse et une action dont la formule contient une adjudicatio donnant au jage le pouvoir de transférer la propriété ^ Mais, tandis que les actions en partage sont, au moins dans leur dernier état, des actions de bonne foi, rien n'indique que Vaclio finium regundorum ait jamais eu ce caractère. Ensuite, tandis qu'au cas de partage l'usage fait par le juge du pouvoir d'adjuger
1. D'après les règles ordinaires, tout ce qu'on aurait pu faire, c'aurait été de répondre à l'action par laquelle on était poursuivi, en intentant son action propre et en demandant que les deux actions fussent renvoyées au même juge, qui, en Tertu d'un principe incontesté pour les actions de bonne foi dès le début de Hépoque classique, pouvait, si les satisfactions étaient fournies au cours du procès, absoudre les deux ou ne condamner qu'à un reliquat. Et on a soutenu qu'il en était ainsi même pour nos actions (Accarias, 2, 760). Suivant une doctrine plus répandue et que nous croyons meilleure, on délivrait une formule unique, où Vadjudicatio donnait le pouvoir de faire adjudication à l'une ou l'autre des parties, où Vintentio soumettait au juge leurs créances réciproques {quidquid alterum alteri praestare oportet) et où la condemnatio lui donnait le pouvoir de condamner l'une ou l'autre {judex alterum alteri condemnato) . Cf. Keller, § 40, n. 45S : Lenel, §§80-81. On a invoqué, en sens contraire, la formule de Vadjudicatio donnée par Gaius, 4, 42 : Quantum adjudicari oportet Titio adjudicato, qui prouverait que Vadjudicatio ne peut avoir lieu qu'au profit du demandeur de chaque formule ; mais le mot Titio, qui n'est pas celui par lequel on désigne le demandeur d'une formule unilatérale, peut être soit le commencement d'une énumération, Titio, Seio, etc., soit une corruption de tantum ou même de oui oportet. Il ne prouve donc rien. En revanche, le droit du juge de condamner alterum alteri est visé par de multiples allusions des commentaires (D., 10, 2, F. E., 52, 2 ; D., 10, 3, C. D., 6, 10. 11 ; 10, 1) et l'unité de formule elle-même est, comme le remarque M. Audibert, N. /?. H., 1904, p. 403, n. 2, affirmée par des textes (D., 2, 1, De jurisd., 11, 2; /)., 10, 2, F. Ë., 27).
2. D., 10. 1, Finium regundorum. Cf. Rudorff, j?. /?. «.,10, 1862, pp. 343-437; Schriften der rômischen Feldmesser, 2, 1852, pp. 422-445 ; Karlowa, Beitrdge zur Geschichte des rômischen Civilprocess, 1865, pp. 141-162 et B. R^ G., 2, pp. 459- 465 ; Bekker, Aktionen, 1, pp. 235-244 ; Glasson, Grande Encyclopédie, \o Bornage.
Inst., 4, 17, De off, jud., 6. Cf. p
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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 \isibles, plus naturelles, plus régulières; puis pour se tirer d'affaire en traitant le terrain comme un terrain indivis et en le partageant, quand il est impossible de discerner les limites antérieures. Enfin, tandis que l'action en partage s'applique à toute espèce de biens, l'action en bornage le fait seulement aux propriétés non bâties, aux fonds ruraux : les fonds urbains, les propriétés bâties, le seront aux limites des XII Tables ou bien elles seront séparées par un mur*.
Mais, s'il n'y a rien de plus à dire sur les caractères de l'action finium regundorum, telle qu'elle existe sous Justinien, elle a eu pendant longtemps une physionomie beaucoup plus originale, qu'on méconnaît 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 du procès : la controversia de loco et la controversia de fine ^.
1. Controversia de fine. Le finis^ est la lisière de cinq pieds (finis quinque pedum) à raison de deux pieds et demi pris sur chaque champ qui devait, selon la loi des XII Tables et une loi Mamilia postérieure,
2. Frontin, De controv. agr., 1, 9 (Bruns, Fontes, 2, p. 88) : Materiae controversiarum sunt duae, finis et locus. 2, 37 : Omne genus controversiarum constat aut in fine aut in loco. Il faut même d'après certains textes sous-distinguer la con/rorersia de fine et la controversia de rigore qui sont des subdivisions de la controversia de fine (v., dans Bruns, Fontes, 2, p. 88, Frontin, De controv., 1, 11 : De rigore controversia est... quotiens inter duos pluresve terminos ordinatos, sive quae alia signa secundum legem Mamiliam inlra quinque pedes agitur ; 1, 12: De fine similis est controversia ; . . . nam et eadem lege continelur et de quinque pedum agitur latitudine), se rapportant, suivant une idée vraisemblable de M. Karlowa, /?. R. G., 2, p. 461, à la distinction faite par la loi Mamilia entre les agri limitati {controversia de rigo7'e) et les agri arcifinales (simple controversia de fine).
3. Frontin, De controv., 1, 11, 12 (n. 2). HyginuSj 126, 3-8. 127, 43-17 et notamment 126, 3 : De fine si ageretur. Quae res inlra pedum quinque aut sex latitudinem quaestionem habet, quoniam hanc latitudinem vel iter ad culturas accedeniium occupât vel circumactus aratri. Quqd usucapi non potest. Cicéron, De leg., 1, 21 : Controversia nata est de finibus, in qua quoniam usucapionem XII tahulae intra quinque pedes esse noluerunt. .. nec Mamilia lege singuli, sed ex XU très arhitri fines regemus. Isidore, Orig., 5, 25, 11 (Bruns, Fontes, 2, p. 81). V. aussi le texte grec rapporté par Heimbach, Observationum juris Graeco-Homani lib. /, 1839, p. 54, qui oppose Vaclio finium regundorum donnée pour l'espace de cinq pieds et l'action réelle donnée pour ce qui dépasse cette étendue et les autres témoignages byzantins invoqués dans le même sens par Cujas, Rec. ad lib. X Dig., lit. Fin, reg., 1 (éd. Fabrot, 7, p. 496) et Paratitla ad Qod. 3, 39, 1 (éd. Fabrot, 2, p. 97).
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 culiuras et circumvectus aratri), et qui était soustraite à l'usucapion par les XII Tables*. C'est spécialement pour le cas où ces fines sont contestés qu'est organisée l'action finium regundorum. Les controverses qui leur étaient relatives étaient tranchées, d'après les XII Tables et la loi Mamilia, par des arbitrij des jurés pris parmi les gens à ce compétents, 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 exclusivement, sur les bornes, les livres cadastraux et les titres de propriété pour tracer les limites d'après les règles de leur art*. Entoutcas, ils ne tenaient pas compte de Tusucapion, exclue par les XII Tables, et si les limites ne pouvaient être discernées ou eur 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 l'action finium regundorum, es opposée la controversia de loco qui est celle sur laquelle il y a le plus d'obscurités. Le locus es t tout terrain excédant la lisière de cinq pieds des XII Tables. Les procès qui y sont relatifs sont certainement tranchés non par des hommes du métier, des agrimensores, mais par des jurés ordinaires qui pourront seulement consulter les agrimensores comme experts. Certainement aussi, on y tient compte de l'usucapion. Seulement, d'après certains interprètes, l'action est néanmoins l'action finium regundorum et le juge a toujours le pouvoir d'adjudication ; d'après une autre doctrine que
Les sex pedes dont parlent quelques {extes et notamment celui d'Hyginus s'expliquent probablement, comme pense M. Karlowa, R. R. G-, 2, p. 463, par des coutumes locales entraînant dans certaines régions une différence de latùudo. ' 1. Cicéron, De leg., 1, 21 ; Hyginus, 126, 3 (p. 643, n. 3).
2. Cassiodore, Var., 3, 52, 8: Agrimensori vero finium lis orta committitur ut conientionum protervitas abscidatur. Judex est utique artis suae, forum ipsius agri deserti sunt.
3. Cicéron, De leg., 1, 21 (p. 643, n. 3). M. Karlowa, /?. R. G., 2, p. 463, croit en outre- trouver dans le langage de Frontin, p. 643, n. 1, la preuve qu'aux termes de la loi Mamilia Vaclio finium, regundorum avait pour arbitre tantôt un. mensor et tantôt un judex ordinaire, le mensor au cas de controversia de rigore, relative à un ager limitatus, et le judex au cas de controversia de fine, relative à un ager arcifinatis.
4. Cf. cependant, contre la doctrine exagérée de Kudorff selon laquelle les arbitres seraient là soustraits à toutes les règles du droit, Ka.rlowa, Beitràge,. pp. 151-153.
Ulpien, D., h. t
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nous croyons meilleure, l'action 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 fine^ mais en les remaniant. L'adjudication, qui n'existait auparavant que dans la coniroversia de fine^ est admise dans toutes deux ; l'usucapion, 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 d'Isidore, Orig., S, 25, H, invoquait surtout en ce sens un texte de Paul, Z)., h. t., 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, Beitràge, pp. 142-151. Elle résulte déjà des textes cités p. 643, n. 2 et 3. Elle est encore plus clairement exprimée par un-témoignage de Frontin disant que, si par maladresse on a intenté l'action finium regundorum pour un terrain dépassant cette étendue, la sentence sera nulle. Frontin, 43, 22 : Cum enim modum loci nulla forma praescrihit et Controversia oritur, soient quidam per imprudentiam mensores arbitros conscribere aut sortiri judices finium regundorum causa^ quando in re praesenli plus quidem quam de fini regundo agatur. Sic fit ut post sententia invita sit et rescindi possit quod aut judex aut arbiter pronuntiaverint ; neque ullum commissum faciat, qui sententiam non sit secutus quando de alia re judicem 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 de la propriété quiritaire {muiata formula jure quiritium peti débet proprietas loci)^ tandis que, comme on sait, l'action finium regundorum est une action personnelle.
2. Le ç. Th., 2, 26, De fin. reg., 8-5, contient trois constitutions, l'une de 331 5e Constantin, l'autre de 385 de Valentinien, Théodose et Arcadius et la dernière de 392 de Théodose, Honorius et Arcadius, dont le sens est encore discuté. Suivant la doctrine de Rudorff, Constantin aurait soustrait, dans la première, la controversia de loco à l'influence des agrimensores, 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 l'usucapion, 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 l'être au gouverneur, la constitution de 385 a pour but de déclarer que les quinque pedes sont soustraits à la praescriptio longi temporis comme à l'usucapion 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. 643, n. 3) invoqués par M. Karlowa, il faut y voir soit une reproduction maladroite de règles abrogées, soit le vestige d'une résurrection des anciennes règles postérieure à Justinien. V., en ce sens, Bekker, Aktionen, 1, p. 237, n. 26.
4. C, 7, 40, De annali except.^ 1, 1, d. Suivant M. Karlowa, p. 157, cette réforme aurait déjà été tout au moins entreprise par Valentinien III.
deux les ju^es sont les juges ordinaires auprès desquels les arpenteurs ne sont que des experts.
§i.—Aciio nd exhibendum.
L'action ad exhibendum *, action civile d'antiquité incertaine ^, sanctionne l'obligation, 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 fût-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 dol dans l'impossibilité d'exhiber \
Quanta la personne qui peut intenter l'action, elle appartient à celui qui a besoin de la production de la chose pour intenter une action à 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 chos e est entre les mains d'une 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
1. D., 10, 4, Ad exhibendum. Cf. Demelius, Die Exhibitionspflicht, 1872: Lenel, Edictum, § 90; Karlowa, R. /?. G., 2, pp. 442-454 ; Siber, Fassivtegitimatîon bei der Rei vindicatio, 1907 ; G. Beseler, Reitràge zur Kritik der romischen Rechtsquellen, 1910, pp. 1-45 ; Lenel, Z. de Grûnhut, 1910, pp. 515-552.
2. Son caractère d'action civile est, d'après l'opinion dominante que nous croyons vraie, attesté par Aristo, Z)., 19, 5, De P, V. A., 16, 1. Quant à son antiquité, on la fait parfois remonter aux Xtl Tables (Accarias, 2, p. 876) et il faudrait nécessairement aussi la faire remonter aux temps les plus reculés dans la doctrine de Ihering, Actio injuriarum, p. 45, suivie primitivement par M. Cuq, Institutions, 1, 1" éd., p. 91, n. 1 ; p. 269, n. 1 ; 2, p. 706, n. 3 ; selon laquelle Vactio ad exhibendum aurait, à côté de l'action furti, protégé les propriétaires de res nec mancipi avant qu'on ne leur accordât la revendication (cf. p. 256). Mais aucun des textes qu'on a invoqués pour soutenir que l'action ad exhibendum aurait figuré dans les XII Tables (Inst., 2, 1, De R. Z)., 29; D., h. t., 9, 6: Secundum tegem ; Pline, TV. H., 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 fin de la République et du début de l'Empire (Aquilius Gallus, D., 19, 1, De A. E. V., 17, 6 ; Alfenus Varus, D., h. t., 19 ; Labéon, Z)., A. ^, 7, 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, Ahtionen, 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., h. t., 2 : Exhibere est facere inpublico potestatem, ut ei, qui agat^ experiundi sit copia.
4. Ulpien, D., h. t., 5, pr. : Eos qui facultatem exhibendi habent ad exhibendum teneri. Exemples: D., h, t., 4; 5. En conséquence, l'action est, à notre sens, une action personnelle m rem scripta dont Vinlentio n'indique pas le nom du défendeur.
Labéon, D., h. t., 15. Cf. p. 348, n
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de la séparation; puis par celui qui veut intenter une action noxale à 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 aie droit de choisir M\Iais, malgré les formules larges de certains textes % elle ne peut être intentée qu e lorsque l'exhibition a pour but de permettre Texercice d'une action.G'est la principale raison ^ pour laquelle on a créé, à côté de l'action ad exhibendum 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 exhibendo donné à tout le monde pour réclamer la production d'un homme libre injustement détenu ; interdits de liberis exhibendis, donné au père pour ses enfants, de uxore ex/iibenda, donné au mari pour sa femme), mais à des cas où l'intérêt pécuniaire existe parfaitement (interdit de tabuiis exhibendis pour demander la production d'un testament où Ton se croit gratifié : action in factum 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-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 soE invitation à l'exhibition prescrite par lui ^.
1. Action en revendication : Ulpien, D., h. t., 1 : Haec actio... maxime propter vindicationes introducta est ; cf. p. 335, n. 6. Autres actions réelles: /)., h. t., 3, 3. Action noxale : Z)., h. t., 3, 1. Legs d'option : D., h. t.^ 3, 6. Interdit: D ., h. t., 3, 5. Actio furti : /)., h. t., 12, 2 (contre la restriction à l'action furti noxalis faite par Demelius, v. Karlowa, p. 445).
2. Des textes la donnent à quiconque a intérêt à l'exhibition (v. par ex. D., h. f., 3, 9; 19). Mais les jurisconsultes eux-mêmes remarquent que c'est une formule trop large (Z)., h. t., 19 ; 3, 11).
3. Nous disons la principale raison, nous ne disons pas la seule. V., pour les détails, Demelius, pp. 225-253. La ditférence de portée de l'action ad exhibendum et de ces moyens spéciaux se manifeste notamment par l'existence à côté d'eux 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 vindicatio in libertatem : Z),, k. t., 12, pi'. ; en face de l'interdit de tabuiis exhibendis, pour demander l'exhibition du testament, quand on est l'héritier testamentaire et qu'on pourra ensuite revendiquer ce testament : Z)., 29, 3, Test, quemadm., 3 ; cf. Z)., h. /., 3, 8; en face de Vactio in factum, pour demander l'exhibition des titres, quand on en est propriétaire et qu'on pourra ensuite les revendiquer : Z)., A. t., 3, 14.
Inst., 4, 6, De aci., 31 ; 4, 17, De off. jud
SECTION IV. — Obligations pésultaot des liens de parenté et de patronat (dot, aliments) .
Le devoir des parents de doter leurs enfants et de les nourrir, celui d es enfants de secourir leurs parents dans le besoin, les devoirs analogues d'assistance existant entre patrons et affranchis étaient connus par r ancien droit, mais ils l'étaient seulement en qualité de devoirs moraux qui ne faisaient pas naître d'actions et que l'organisation de la famille aurait empêchés 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 l'autorité publique, non pas à la vérité suivant la procédure ordinaire des formules, mais suivant la procédure administrative extraordinaire.
Celle de ces obligations dont l'origine est le mieux connue est l'obligation imposée aux parents de doter la fille sans fortune. Elle remonte à la loi Julia de maritandis ordinibus, 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 tout cas un r escrit de Sévère et de Garacalla déduisit explicitement notre obligation*. Cette obligation, imposée d'abord seulement au père de la fille en puissance, paraît avoir été ensuite étendue au père delà 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, aune date ignorée de la même période, entre ascendants et descendants et entre patrons et affranchis ^ 11 est déjà réglementé par des constitutions d'Antonirj 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 app elée à statuer su r de pareils litiges \ Ils auront probablement commencé
1; Marcien, D., 23, 2, De H. N., 19. V. les observations déjà faites, p. ir>S, n. 1, sur le texte.
V. en ce sens Windschei4, 3, § 493, n. 4 et les renvois
3. Dioclétien, C, 5, 12, De jure dot., 14 : Mater pro filia dotem dure non cogitur 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, Z)e haer., 19, 3 (1), obligea les parents non orthodoxes à doter leurs descendants orttiodoxes. '
4. Cf. A. Pernice, Z. S. St., 5, 1884, pp. 22-24. Archivio, 36, 1886, p. 131.
5. Ulpien, /)., 25, 3, De agnosc. et al. lib., 5, 5. 7. 9. 14 ; C, 5, 25, De alendis liberis, 1-3.
6. Le texte d'Ulpien, D., h. t., ^: Lenel, 2063-2064 (v. aussi Ulpien, D., 34, 1, De alim., 3 : Lenel, 2065) est extrait du livre 2 du traité d'Ulpien, De officia consulis.
VAIUAE CAVSARUM FIGURAE. — QUASI-DÉLITS ^^^
par intervenir à titre exceptionnel en face de faits particulièrement scandaleux, puis ils auront pris peu à peu l'habitude de le faire régulièrement.
SECTION V. —Obligations quasi-délictuelles.
Gains et Justinien' donnent quatre exemples d'obligations quasidélictuelles :
1° L'action prétorienne, in bonum et aequum concepta, donnée contre le juge qui a fait le procès sien {gui litem suam fecit) ^, 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*.
2° 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
1. Inst.^ 4, 5, De obligationibus quae quasi ex deliclo nascuntur, Gaiijs, D.,^i, 7, De 0. et A., 5, 4-S. Le fr. de form. Fabiana, 1 {Textes, p. 454), dit à propos de l'action Fabienne que quasi ex delicto venerit liberti ; mais il n'y a sans doute là qu'une rencontre fortuite avec la division indiquée seulement par Gaius et Justin ien.
2.1nst., h. t., pr. = Gaius, D., 44, 7, De 0. et A., 5, i = D., 50, 13, De extr. cogn., 6. Cf. Lenel, Edictum, § 59. Pernice, Labeo, 2, 2, pp. 168-172. Karlowa, 2, pp. 1349-1351. L'action est in aequum et bonum concepla d'après D., 50, 13, Z)e extr. cogn., 6, que M. Pernice a soupçonné à tort d'interpolation.
3. Discours de G. Titius, sans doute sur la loi Fannia de 593, dans Macrobe, Saturn., 2, 12 : Inde ad comitium vadunt, ne litem suam faciant.
4. M. Karlowa a encore soutenu la doctrine ancienne selon laquelle il y aurait deux actions, l'une visée par Ulpien, Z>,, 5, 1, De jud., 15, 1, où le juge, ayant agi dolosivement, serait tenu de la vera litis aestimatio, 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 videbiiur. M. Lenel nous paraît avoir montré que le premier texte et les seconds visent en termes différents la même action prétorienne in bonum et aequum concepta. Deux questions plus délicates âbnt de savoir comment était réprimée la faute du juge au temps des Actions de la Loi où l'action prétorienne n'existait pas encore et où il était déjà puni d'après le discours de Titius, puis d'où vient la doctrine insolite de Julien rapportée par Ulpien, D., 5, 1, De jud., 15 et fragment de Strasbourg, 11 {Textes, p. 492), qui conteste l'extinction de notre action par la mort du défendeur. Sur le premier point, M. Voigt, X/I Tafeln, 1, 1883, pp. 554-555 (cf. Cuq, 1, p. 148, n. 8), a invoqué, par une erreur matérielle, Quintilien, Inst. or., 3, 6, 38, pour soutenir qu'il y aurait une translatio judicii faisant continuer le procès contre le juge qui ne l'a pas tranché : suivant la supposition meilleure de M. Karlowa, le juge fait vraiment le procès sien en ce sens que le demandeur a contre lui la manus injectio qu'eût fondée le jugement qu'il n'a pas rendu. Cette dernière doctrine permet peut-être à son tour d'apercevoir comment Julien a pu soutenir que soit cette ancienne action, soit l'action in aequum et bonum que le préteur lui a juxtaposée devait passer contre les héritiers comme l'action judicati.
5. D., 9, 3, De his qui eff., 1, pr. {Textes, p. 148, n" 61). Cf. Lenel, Edictum,
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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 bonum et aequum 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 \enu, une action populaire en recouvrement d'une amende de 50.000 sesterces.
3° L'action prétorienne de posilis 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 à causer un préjudice, pour lui réclamer une amende de 10.000 sesterces ^
4° Les actions prétoriennes données au double contre les patrons de navire, les aubergistes et les maîtres d'écuries à raison des délits de furtum et de damnum injuria datum commis par les personnes à leur service "^.
11 ne serait pas malaisé de prolonger l'énuraération en rapprochant de ces dispositions des dispositions analogues ^ ; il ne le serait pas davantage à rinverse de les faire rentrer toutes dans d'autres classements. La première façon d'agir serait d'autant moins légitime et la seconde le serait d'autant plus qu'on est dans l'impossibilité de découvrir l'idée en partant de laquelle Gaius et Justinien ont désigné ces quatre obligations du nom d'obligations quasi-délictuelles *.
§ 61 . Une disposition parallèle de l'édit 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 bonum et aequum 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 aedilicio edicto, 40, 1 ; 42 : Textes, p. 172, n° 295. Cf. Inst., 4, 9, Si quadr., 1).
1. Z)., 9, 3, De his quieff., 5, 6 {Textes, p. 148, n" 62). Cf. Lenel, Edictum, § 62.
2. Z)., 47, 5, Furti adversus nautas caupones stabularios . Les voyageurs ont déjà en vertu de l'édit sur le receplum nauiarum (p. 618) une action en responsabilité de leurs bagages et de leurs marchandises contre le maître ; ils ont en outre ici l'action du délit contre celui qui en a été l'auteur ; mais notre nouvelle action est plus avantageuse que l'actioft directe contre l'auteur du délit, en ce que celui-ci peut être insolvable tandis que le maître est solvable, et que celle née du receptum contre le maître, en ce qu'elle est au double et ne suppose pas que la chose lui ait été remise. En revanche, elle est intransmissible contre les héritiers, à la différence de celle du receptum. Au reste, elles ne paraissent pas se cumuler.
3. On a par exemple rangé, ou on pourrait ranger parmi les obligations quasidélictuelles les actions quod melus causa et Paulienne données contre les tiers qui ont profité de l'acte, sans en être complices (p. 427 ; p. 435) ; l'obligation imposée au maître ou au paterfamilias de l'auteur d'un délit de payer l'amende du délit ou de faire abandon noxal de son auteur (p. 690 et ss.) ; les obligations imposées par l'édit des édiles à celui dont les animaux féroces ou dangereux irrégulièrement conservés dans le voisinage de la voie publique ont causé un préjudice à autrui (p. 649, n. 5).
4. Hothier, Obligations, n^ 116, suivi par le C. civ., art. 1383, dislingue les quasi -délits des délits à l'absence d'intention dolosive ; mais le déUt de la loi Aquilia peut résulter d'une simple faute (p. 423, n. 1) et le juge qui fait le procès sien est tenu quasi ex delicto, même quand il a rendu une sentence injuste par dol.
TITRE H
La propriété, destinée à durer perpétuellement, assure à son bénéficiaire un droit susceptible d'usage répété, qui ne s'éteint pas par l'exercice. 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 l'objet de cette exécution et aux personnes entre qui elle intervient, à ses sujets.
SECTION 1. — 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 trans 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
pouvant entraîner certaines conséquences juridiques, en particulier en excluant la répétition de l'indu quand on lésa exécutées, même par erreur.
Les obligations naturelles 1 ont été reconnues progressivement dans le cours des deux premiers siècles 2. 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 : Tobligation 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. Schwanert, Die Naturalohligation des rômischen Rechts, 1861 ; Savigny, Droit des obligations, 1, §§ 5-14 ; Machelard, Des obligations naturelles, 1861 A. Pernice, Labeo, 3, 1, pp. 253-258. Gradenwitz, Natur und Sklave bei dernaturalis obtigatio, 1900.
2. L'idée est déjà exprimée très nettement, au début du règne de Néron, par Sénèque, De benef., 6, 4, 7 : Manet beneficium quamvis non debealur, sicuti quaedam pecuniae, de quibus jus credilori non dicitur, debentur sed non exiguntur. Cf. Javolenus, Z)., 35, 1, De cond. et dem., 40, 3 ; Neratius, />., 12, 6, De cond. ind., 41.
3. Julien, Z)., 46, 1, De fidejuss., 16, 4 : Naturales obligationes non eo solo aestimantur, si actio aliqua eorum nomine competit, verum etiam cum soluta pecunio'^ repeti non potest (reproduit jusque-là textuellement par Uipien, D., 44, 7, De O.
■et A.f iO) : nam licet minus proprie debere dicantur naturales debitores,per abusionem' intellegi possunt debitores et^ qui ab his pecuniam recipiunt, debitum sibi récépissé,^
4. V. de nombreux exemples de la même habitude de langage dans Mommsen,jj Dr. pubL, 7, p. 7, n. 3 {conscripti, dans la formule patres conscripti ', proletarii;^ capite censi ; municipes ; aerarii ; pedarii, etc.).
5. Le mot naturalis continue d'ailleurs néanmoins à être employé pour désigner des obligations munies d'actions (Uipien, D., 46, 1, De fidejuss., 8, 3 : Civilis et naturalis subest obligatio), \ieut-è\re en particulier pour celles qui naissent de faits tels que le mutuum et le paiement de l'indu, considérés comme de droit naturel plutôt que de droit civil (Paul, D., 45, 1, De V. 0., 126, 2 : Non est dicendum recessum anaturali obtigatione ; D., 12, 6, De cond. ind., 15, pr. : Indebiti soluti condictio naturalis est). Il continue aussi, en sens inverse, à être employé abusi-
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Le caractère simplement naturel de l'obligation tient h des particularités disparues des institutions romaines: 1" pour les contrats de l'esclave, qui sont le cas le plus important d'obligation naturelle, celui sur lequel s'est fait le développement de la théorie * et où ce développement a été le plus complet : l'esclave 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 tou s les membres de la môme domus, qui ne peuvent faire naître d'actions entre ces personnes % mais qui font naître entre elles des obligations naturelles, susceptibles de produire effet, surtout après la dissolution de la puissance * ; — 30 pour les dettes des personnes frappées de capitis deminutio, dont les obligations disparaissant jure civi/i, avec leur ancienne personnalité civile, mais subsistent jure naturaW. — Nous ne croyons pas au
vement pour désigner le simple devoir de morale ou même de convenance, dont l'accomplissement constituera une donation (Ulpien, D., 5, 3, De H. P., 25, 11).
1. Ainsi que Ta démontré M. Gradenwitz, c'est au sujet du cautionnement des obligations des esclaves qu'a été écrit le texte fondamental de Julien, D., 46, 1, De fidejuss., 16, 4 (p. 652, n. 3). II a été généralisé par les compilateurs ; mais il a conservé deux traces de sa forme première : les mots eorum (c'est-à-dire servorum) nomine du début, dont l'authenticité est garantie par le texte parallèle d'Ulpien, D., 44, 7, De 0. et A., 10, et où l'on ne peut donc corriger eorum en earum ; la finale rendue suspecte par des redondances et par l'expression debitores naturales dont les jurisconsultes n'offrent pas d'autres exemples (ils disent seulement natura debere, naturaliter obligari, naturalis obligatio) ; tout rentre dans l'ordre si on lit : Nam licet minus proprie debere dicantur servi (le D. : naturales debitores) per abusionemintelîegi possunt debitores et qui ab his pecuniam recipiunt debitum sibi récépissé.
2. Ulpien, D., 44, 7, De 0. et A., 14 (p. 98, n. 2). Dette naturelle envers les tiers: Paul, D., 12, 6, De cond. ind., 13, pr. Créance naturelle contre le maître : Tryplioninus, D., 12, 6, De cond. ind., 64.
3. C'est du moins le principe: mais l'impossibilité disparaît quand ces personnes sont reconnues susceptibles d'avoir des biens propres tels que le pécule castrens. Cf. Gaius, D., 5, 1, De fud., 4.
4. Le texte fondamental est la célèbre loi Fraier a fratre d'Africain, D., 12, 6, De cond. ind., 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, Gemeines Familiengûterrecht, 1, p. 157 ; mais v. en sens contraire Z>,, 15, 1, Do pec, 50, 2, et Brinz, 2, § 220, n. 9.
5. Ulpien, D., 4, 5, De cap. min., 2, 2. Cf. p. 199, n. 5. — On cite encore comme obligations naturelles qui n'existent plus en droit moderne : les obligations éteintes par voie de déduction çn justice sans que le demandeur ait obtenu satisfaction, par exemple parce que le procès 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 potest, mais il a toujours une créance naturelle, parce qu'il n'a pas été satisfait (0., 12, 6, De cond. ind., 60, pr.; D., 46, 8, Rat. r., 8, 1 ; v. pourtant en sens contraire, Windscheid, Die Actio des rômischen Civilrechts, 1856, pp. 55-58); l'obligation écartée par l'activité du magistrat dont s'occupe l'édit quod quisque juris in alterum statuerit, Textes, p. 140, n« 8 {D., 2, 2, Quod quisque, 3, 7).
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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 ^
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 pe rpétuité 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 l'idée d'admettre une obligation naturelle. Une obligation naturelle de ce 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^ ; — 2° à plus forte raison, à celle du mineur de 25 ans qui a obtenu la restitutio i n integrum et sans doute aussi, en droit nouveau,
1. La doctrine selon laquelle le simple pacte ferait naître une obligation naturelle est la doctrine traditionnelle et est restée longtemps la doctrine dominante en France. Elle a été défendue en dernier lieu dans un travail spécial de M- Hellman, Z. S. St., 13, 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 sot., 5, 2 ; C, 4, 32, De usur., 3; 4 ; 22 ; D., 13, 7, De pign. act., 11, 3); or la convention d'intérêts a sous bien des rapports ses règles propres (cf. par ex., D., 20, 2, In quib. 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, D., 23, 4, De pact. dot., 22, et Paul, D., 24, 1, De don. int. vir. et ux.f 28, 7, nous paraissent attester uniquement la règle ancienne et connue selon laquelle le pacte fait naître une exception. A l'inverse, l'existence d'une obligation naturelle est niée par des textes formels pour des cas où il y a for^ ; cément une convention, ainsi pour celui où une personne à qui on demande si elle veut s'obliger donne son assentiment d'un mouvement de tète [D., 45, 1, De^ V. 0., 1, 2 : Non tantum autem civiliter, sed nec naturaliter obligatur, qui ita adnuit) ; pour celui où elle s'engage par serment à des opeime envers une personne dont elle n'est pas l'affranchie (Z)., 46, 1, De fidejuss., 56, pr,, qui déclare le cautionnement nul en pareil cas;.
2. 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 requis.
3. L'existence de l'obligation naturelle est positivement niée par Neratius, D.,
12, 6, De cond. ind., 41, et par le contemporain et élève de Paul, LicinniuSj Rufinus, D., 44, 7, De 0. et A., 58 (^) (cf. aussi Paul, D., 12, 6, De cond. ind.,
13, 1). Mais elle est affirmée par d'autres textes non moins positifs tant dans son principe même (Julien cité par Pomponius, Z)., 12, 2, Dejurejur., i2, pr. ; Paul, Z)., 35, 2, Ad leg. Falc, 21, pr. ; Papinien, D., 36, 2, Quando dies, 25, 1, et D.y 46, 3, De solut., 95, 4) que dans de nombreuses applications pratiques ; ce paraît donc bien être la doctrine définitive. La question est de savoir si elle a été déjà admise par les jurisconsultes cités ou si elle leur a été seulement attribuée par les compilateurs. V. en ce dernier sens Alibrandi, B.' Ist. D. /?., 24, 1912, pp. 170-179.
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de celui qui s'est engagé sans le consensus de son curateur ; — 3® à celle du fils de famille qui a emprunté de Targenl à l'encontre du sénatusconsulte Macédonien*. — Au contraire, il ne résulte pas d'obligation naturelle de l'engagement pris par la femme à l'encontre du sénatus-consulte Velléien%ni, croyons-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 l'expiration d'un laps de temps, ainsi endroit 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. E/fets des obligations naturelles. 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
1. Marcien, D., 12, 6, De cond. ind.,' 40, pr. ' 2. Cette différence entre l'effet du sénatus-consulte Macédonien et celui du sénatus-consulte Veiléien a conduit certains jurisconsultes et notamment Marcien, n. 1, à poser, pour l'expliquer, une règle selon laquelle l'exception donnée in odium créditons laisserait subsister une obligation naturelle et celle donnée in favorem débitons ne le ferait pas. Mais ce raisonnement, admissible pour nos deux exceptions, ne pourrait être généralisé sans conduire à des conséquences inexactes.
3. Cela paraît bien résulter d'un texte d'Ulpien, D., 45, 1, De 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, D., 46, 1, De fidefus.^ 25 (Lenel, 404), qui suppose, par interpolation, croyons-nous, la validité d'un cautionnement pro... prodigo vel furioso, les nombreux systèmes rapportés par Audibert, Folie et prodigalité, 1892, pp. 266-297.
4. Pour le débiteur absous à tort par le juge, la seule raison sérieuse de douter est dans une expression incidente de Julien qui, afin de justifier une autre solution, dit que, même après l'absolution, il resterait tenu naturellement (Z)., 12, 6, De cond. ind., 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 {D., 20, 6, Quib. mod., 13) : un autre texte excluant la répétition, /)., 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 l'obligation 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. D., 20, 1, De pign., 13, 4) et on a invoqué en faveur de l'absence d'obligation naturelle l'admission de la répétition de l'indu (D., 46, 8, R. R., 2Z, 1) et l'extinction du cautionnement {D., 46, 3, De sol., 38, 4) ; en tout cas, selon la remarque de Windscheid, qui discute la portée de ces arguments, 1, § 112, n. 5, 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 l'encontre de l'effet extinctif de la litis contestation par un contrat verbal (D., 17, 2, Pro socio, 63, 4).
5. En conséquence, elle est susceptible de s'éteindre; cette extinction a lieu par simple pacte : D., 46, 3, De solut., 95, 4.
les cas, motiver tous les autres actes juridiques qui pourraient avoir pour objet une obligation valable, ainsi être garantie par un cautionnement ou par une constitution d'hypothèque, 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. Ce 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 {soluti retentio)^ qu'elles excluent toujours la condictio -. D'autres effets, par exemple la compensation, n'existent que dans certaines ^
SECTION II. — Objet de l'exécution. Dommages-intérêts.
L'objet de l'exécution devrait, semble-t-il, être toujours l'objet même de l'obligation, 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 de'faire 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-intérêts. C'était encore bien plus vrai à Rome sous la procédure formulaire, où toutes les condamnations étaient pécuniaires, et en réalité déjà sous la procédure des Actions de la loi, où l'exécution par ma/zMS injectio 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*.
1. Paiement: p. 652, n. 3. Compensation: p. 656, n, 3. Cautionnement, hypothèques : /)., 46, 1, De fidejuss., 16, 3; D., 20, 1, De pign., 5, pr. Novation: D., 46, 2, De nov., 1, 1.
2. La généralité 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 au jugement: p. 655, n. 3), soit atténué l'efficacité d'obligations naturelles que nous reconnaissons, en soutenant que le paiement y donnerait lieu à répétition de rindû quand il aurait été fait par erreur. V. par ex. Windscheid, 2, § 289, n'' 4. Les seuls textes invoqués dans ce sens se rapportent au paiement fait par un pupille. Mais, comme le montre le plus net, D., 12, 6, De cond. ind., 29, la répétition est admise là, non pas parce que la soluti retentio serait exclue pour les dettes du pupille, mais parce que le pupille qui a voulu payer n'a pas pu transférer la propriété sans Vauctoritas tutoris. V. en ce sens, Vangerow, 1, § 179; Pernice, p. 256.
3. Ulpien, D., 16,2, De comp., 6: Lenel, 2738. Suivant la juste observation de Lenel et d'Appleton, Hist. de la compensation^ 1895, p. 67, ce texte se rapporte i\ l'obligation naturelle née de la société formée avec un esclave. Sur Z)., 40, 7, De statulib., 20, 2, cf. Appleton, p. 67, n. 3.
4. Nous retrouverons tout cela en étudiant la procédure. Cf. Gaius, 4, 48.
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Cela donnait naturellement une importance énorme à Tévaluation pécuniaire de la créance et cela a dû conduire de très bonne heure à une institution qui est encore en vigueur à l'époque récente, mais qui a dû l'Atre 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 stipulatio 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 numerata la 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 autre chose que de l'argent, le seul moyen de se ménager un droit à une 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 co^ta 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 sacramenturriy qui en faisait déjà partie probablement dans la judicis postulatio et certainement dans la condictio certae rei^ qui en faisait toujours partie sous la procédure formulaire et dont nous devons déterminer les règles à côté de celles de la stipulatio poenae ; ce sera, peut-on dire, la théorie des dommagesintérêts judiciaires à côté de celle de dommages-intérêts conventionnels.
§ 1. — Dommages-intérêts judiciaires. Demeure. Fautes.
Lors même que la condamnation ne doit pas porter sur l'objet de la créance, comme cela arrive dans toutes les JdettQs 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
Inst., 3, 15, De V
2. Gela se produisait dans les actions arbitraires, quand Yarbilratus judicis était
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-intérêts.
Ces dommages-intérêts, qui constituent le montant de la condamnation, étaient dans certains cas déterminés, sous le contrôle du juge, par le demandeur, sous la foi du serment (jusjurandum ad litem) *, En principe, ils sont déterminés par le juge lui-même. Dans une hypothèse comme dans l'autre, ils sont évalués selon dés 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 contestatio, dans les actions de droit strict et en se plaçant à celui du jugement dans les actions de bonne foi^ Ensuite la condamnation comprend, àcôtédela valeur de la chose, celle de ses accessoires, en particulier des fruits depuis la naissance de robligatjon, dans certaines actions de bonne foi et dans la plupart des actions en répétition, notamment des condictiones sine causa, tandis qu'elle ne la comprend pas dans d'autres actions, ainsi dans d'autres condictiones \ Plus largement, on dit bien en général que l'évaluation
exécuté. Mais cela pouvait aussi avoir lieu, par la volonté du défendeur, dans les actions de bonne foi, et les Sabiniens soutenaient qu'il 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 lié, échapper à la condamnation en satisfaisant le demandeur. Cf. Gains, 4, -114.
1. D., 12, 3, De in litem jurando. Il y a plus d'une obscurité et les solutions n'ont peut-être pas toujours été les mêmes, non seulement quant aux cas dans lesquels intervient le fusfurandum in litem, 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, Z)., h. /., 5), \e jusjurandum, qui n'est appliqué qu'au cas de dol et nop 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 l'action de eo quod certo loco, et dans les actions de bonne foi, — même en cas de nécessité, dans les actions de droit strict, dit plus loin Marcien. — Quant au pouvoir de contrôle du juge, le même texte le présente comme existant partout ; mais cette allégation générale est en désaccord avec d'autres solutions concrètes (Ulpien, D., h. t., 4, 2; Z)., 6, 1, Do li. 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, Bedeutung und Anwendungen der Taxatio, 1879. Cf. encore A. Marchi, Studi Scialoja, 1, 1905, p. 165 et ss.
2. Le travail classique sur l'évaluation des dommages-intérêts est celui de Fr. Mommsen, Beitràge zum Obligationenrecht, 2, Zur Lehre vom Interesse, 1835. V. en outre Oernburg-Sokolowski, §§ 301-302 ; Brinz, 2, pp. 339-368.
3. Ulpien, />., 13, 6, Commod., 3, 2 : Et rei judicandae tempus, quanti res sit, observatur, quamvis in stricti (stricti furis ? plutôt strictis judiciis) litis contestatae tempus spectatur. Cela s'explique très bien pour les actions où la condamnatio de la formule porte : quanti ea res est (p. 659, n. 4).
4. Le texte fondamental est celui de Paul, />,, 22, \, De usur., 38 : voir, par
EFFETS DES OBLIGATIONS. — DOMMAGES-INTERETS
doit comprendre l'indemnité de tout le préjudice causé directement* ou indirectement par l'inexécution au créancier, à la fois la perte qu'il a subie (damnum emergens) et le gain que cela l'a empêché de faire {lucrum cessans) ^ sous la seule condition que le préjudice soit avec l'inexécution dans un rapport de cause à effets Mais pourtant il existe des actions où^ tout au moins à l'époque ancienne, elleselimitait àla valeur matérielle de la chose (vera rei aeslimatio)*. Enfin 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, intime ment au système des modes d'extinction des obligations, mais qui domine toute la théorie des dommages-intérêts de l'inexécution. C'est la question des conséquences produites par l'impossibilité d'exécution de l'obligation, produites par exemple en matière de dettes de corps certains par la perte de la chose. Celui qui n'exécute pas l'obligation doit les dommages-intérêts. Mais les doit-il, môme quand l'exécution à laquelle il ne procède pas est devenue impossible, quand la chose qu'il ne
exemple, les §§ 8-10 pour les actions de bonne foi ; 1-3 pour les condictiones sine causa ; 4-6 pour d'autres actions en restitution (cf. p. 438, n. 2) et à l'inverse, le § 7, pour la condictio d'une cliose dont on n'a pas été encore propriétaire.
1. Nos anciens auteurs distinguaient souvent le préjudice direct [circa rem) et indirect [extra rem) en partant notamment de Paul, D., 19, 1, De A. E. F., 21, 3, où l'oljligation du vendeur qui n'a pas livré la chose est restreinte à Vutilitas quae circa ipsam rem consistit, par opposition par exemple à la valeur des esclaves morts de faim faute de délivrance du blé vendu ou au bénéfice que l'acheteur 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 préjudice soit direct: v., par ex., O., 19, 1, De A. E. P., 13, pr. 2; D., 19, 2, Locati, 19, 1, et les textes cités, n. 2.
2. Paul, D., 46, 8, Rat. rem hab., 13, pr. : Compeiit in quantum mea interfuit, id est quantum mihi abest quantumque lucrari polui . Africain, Z)., 19, 2, Locati, 33 : Quanti ejus inlerfuerit f'rui in quo etia)n lucrum ejus continebitur.
3. C'est la formule généralement employée, notamment pour se débarrasser de solutions en apparence contraires citées n. 1. D'ailleurs la doctrine n'est pas arrivée sur tous ces points à des conclusions parfaitement unanimes.
4. Les mots quanti ea res est, 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 été, semble-t-il bien, considérés à l'origine comme prescrivant au juge, à la différence de formules plus larges, de condamner à la vera rei aestimatio par opposition au quod interest : D., 50, 16, De V. S., 179; 193; cf. aussi l'opposition faite, D., 47, 8, Vi bon 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 ; Dernburg-Sokolowski, s< 302, n. 7 ; Accarias, 2, pp. 720-721.
5. C, 7, 47, De sent, quae pro eo, 1, 1 : Sancimus in omnibus casibus, qui certam liabent quantitatem vel naturam, veluti in venditionibus et localionibus et omnibus rontractibus, hoc quod interest dupli quantitatem minime excedere. On n'est pas d'accord sur la dt'termination précise des obligations considérées par Justinien comme ayant certam quantitatem vel naturam.
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 Ton a reconnu des dettes de corps certains. Pour y répondre, on a de bonne heure inventé une distinction exprimée chez Paul par 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'imputabilité, elle peut résulter soit de la demeure du débiteur, soit de sa faute.
I. Théorie de la demeure. — La demeure {mora, cessatio, fruS' tralio) ^ 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 debitoris). Mais c'est aussi la situation du créancier qui se trouve en faute de n'avoir pas accepté l'exécution de Tobligation sur l'offre du débiteur (mora creditoris). 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 comprendra 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 convenables 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
1. Paul, D., 45, 1, De V. 0., 91, 3 : Veteres constituerunt, quotiens culpa intervenu debitoris, perpetuari obligationem. V. Pernice, Labeo. 2, 2, pp. 107-J41 et Gradenwitz, Z. S. St., 34, 1913, pp. 255-274, qui relève des indices selon lesquels la formule de Paul caractérisée par les termes culpa et perpetuari n'est pas celle des veteres et ils exprimaient la règle en disant que le débiteur est tenu quand per eum stat ou factum est quominus daret ou solveret. Cf. par ex. Pomponius, D , 12, 1, De R. (7., 5.
2. Z)., 22, 1, De usuris et fructibus et causis et omnibus accessionibus et mora. Cf. Dernbur^-Sokolowski, §§ 297-299; A. Pernice, Labeo, 2, 2, pp. 132-146.
3. Marcien, D., h. t., 32 : Mora fieri intellegiiur non ex re, sed ex persona, id est si interpellalus opportuno loco non solverit.
4. Paul, /)., 31, De leg.^ Il, 87, 1 : Quamvis enim constitutum sit, ut minoribus XXV annis usurae omnimodo praestentur, tamen non pro mora hoc habendum est, quam sufficit semel intervenisse, ut perpétua debeantur.
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règle dies interpellât 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 Vinterpellaiio impossible, et où le créancier en sera donc dispensé'', 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 môme du délit (fur semper moram facere videtur ; cf. p. 419, n. 1). Partout ailleurs il faut une inlerpellaiio.
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 lilis conteslatio^ 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 démeure, celui pour lequel a été inventée la théorie, 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, dire 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 ^ —
1. Elle est contraire au caractère du terme, qui, d'abord, en règle générale, est inséré dans l'intérêt du débiteur et non du créancier (D., 4^, 1, De V. 0., i\, i : Diei adjeclionem pro reo esse, non pro stipulatore), dont ensuite l'événement a simplement pour effet de transformer l'obligation 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 (p. 660, n. 3) ; 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-Sokolowski, § 297, n. 14. La célébrité très grande de la question vient en réalité beaucoup moins de sa difficulté que de l'ancienneté et de la diffusion persistante de la doctrine "vicieuse, selon laquelle l'échéance du terme entraînerait mise en demeure. V. pour la bibliographie ancienne, Vangerow, 3, § 588, n. 2, pp. 186-187 et pour la période récente, Windscheid, 2, § 278, n. 4. Cf. Saleilles, Obligalioti, pp. 23-25.
2. Z>., h. t.., 23, 1 : Aliquando etiam in re moram esse decerni solet, si forte non exstat qui convenialur. Cf. D., 22, 2, De naut. faen., 2 : Si nemo sil qui a parle promissoris inlerpellari. . . possit.
3. D., 50, 17, D<i R. y., 63 : Qui sine dolo malo ad judicium provocat, non videtur moram facere ; cf. D., h. t., 24, pr. et à l'inverse, />., 45, 1, De V. 0., 82,1.
Cf. Z)., 12, 1, De R. C, 5 ; D., h. f
5. Paul, D., 45, 1, De V. 0., 91, 6 : Effectus hujus conslilutionis (p. 660, n. 1) ille est ut adhuc homo peli possit. Ulpien, D., 45, 1. De V. 0., 82, 1 : i^i post moram
I promissoris homo decesserit, lenetur nihilominus, proinde ac si homo viveret. Cf. Pernice, Labeo, 2, 2, pp. 107-112.
6. Le droit de réclamer la valeur de la prestation devenue impossible au lieu
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, sûrement so us Justinien, peut-être dès avant lui, que le débiteur, sauf quand ce serait Tauteur d'un délit tenu de la condictio 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 seulement s'il ne peut pas prouver que le créancier ne' Teût pas V endue *. D'autre part, contrairement à l'ancienne doctrine, Celse 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 l'effet 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 mora ; 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 \q^ 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 mi-
de cette prestation même est reconnu, en matière de condictiones sine causa au sens large, par Julien (C, 39, 6, De m. c, d., 37, 1, par ex.) et par Celse (0., 12, 6, De cond. ind., 26, 12), Mais il ne paraît pas être reconnu auparavant. Cf. Pernice, Labeo, 2, 1, p. 323 et ss. ; 2, 2, pp. 102-103 ; Z, S. St., 13, 1892, pp. 251-252.
1. Cf. sur ce développement, Dernburg-Sokolowski, §298,n. 2. Pernice, Z,a6eo, 2, 2, pp. 138-142. Dernburg le fait remonter jusqu'à Labéon en invoquant
Ulpien, D., 20, De leg., /, 47, 6. Pernice le considère comme datant seulement de Justinien en regardant comme interpolés les seuls textes décisifs qui sont Gaius, D., 16, 3, Dep., 14, 1 ; Paul, D., 10, 4, Ad exh., 12, 1 ; Ulpien, D., 4, 2, Q. m. c, 14, 11 et D., 6, 1, De R. F., 15, 3.
2. Le développement résulte ici clairement du langage même 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 scribit eum, qui moram fecit
in solvendo Sticho quem promiserat ^ posse emendare eam moram posiea offerendo : esse enim hanc guaestionem de bono el aequo in quo génère plerumque sub auctoritate juris scientwe perniciose, inquit, erratur. Et sane probabilis haec senientia est quam quidem et Julianus sequitur.
3. Marcien, D., h, t., 32, 2 : In bonae fidei contractibus ex mora usurae debentur .
neurs. 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 {officio judicis 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 principe droit ni aux intérêts ni aux fruits^. Les fruits, quand ils n'étaient pas dus auparavant, ne sont dus qu'à partir de la litis contestatio et encore seulement en droit relativement récent*. Les intérêts ne le sont pas même depuis la litis contestatio \ 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 créancier, dit plutôt le droit nouveau ^, ou, s'il la conserve, de
1. Papinien, D,, 16, 3, Dep., 24 ; Paul, D., 19, 2, locati, 54, pr.
2. Hermogénien, Z)., 19, 1, De A. E. F., 49, 1 : Pretii sorte licet posl moram soiula, usurae peti non possunt, cvm hae non sint in obligatione, sed officio judicis praestentur. Gordien, C., 4, 34, Dep., 4.
3. La rédaction même de la condictio certae pecuniae exclut pour le juge la possibilité de condamner à un accessoire quelconque à côté du principal de la dette (p. 502). Pour les deux autres condiciiones et pour les autres actions de droit strict où l'obstacle n'était pas dans la formulé, il était au moins dans les pouvoirs restreints du juge.
4. D., /i. /., 38, 7, où Paul adopte à ce sujet la décision de faveur proposée par Sabinus et Cassius.
5. La formule lile contestata usurae currunt (£)., h. t., 35), qui a souvent trompé les anciens auteurs (cf. G. civ., art. 1153), ne signifie pas que la litis contestatio fait courir les intérêts, mais qu'elle les laisse courir, quand ils le font déjà.
6. 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.
7. C'est un point controversé. Mais on peut invoquer dans noJ;re sens le parallélisme des deux demeures et le langage des textes, dont l'un par exemple désigne la demeure du créancier du nbm de frustratio (Africain, £)., 17, 1, Alandati, 37), dont un autre (Marcellus, D., 46, 3, De solut., 72, pr.) subordonne le déplacement des risques au refus des ofl"res sine jusia causa.
8. Ulpien, D., 18, 6, De peric, 1, 3 : Licet autem venditori vel effundere vinum, si diem ad metiendum praestituit nec inlra diem admensum est. Mais voir les atténuations de la suite du texte et de Pomponius, /)., 33, 6, De tritico., 8.
se faire indemniser des frais de garde \ En tout cas et quelle que fût 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 doP. 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 spécial aux obligations de bonne foi et aux legs pour l'impossibilité totale ou partielle d'exécution résultant de la faute du débiteur que pour celle résultant de sa demeure. Ici encore le point de départ a été la responsabilité imposée au débiteur dans les obligations anciennes de droit strict, quand il avait rendu l'exécution impossible par son fait : au cas de perte de la chose, Tobligation était perpétuée par sa faute comme par sa demeure. Mais il n'en était ainsi qu'en présence d'un fait actif du débiteur, d'une faute positive et non pas d'une faute négative, d'une simple négligence. Au contraire, il s'est constitué progressivement, en matière de contrats de bonne foi * et plus largement d'obligations de bonne foi, une théorie plus délicate, en vertu de laquelle le débiteur est tenu, suivant certaines gradations, non seulement de ses fautes de commission, mais de ses fautes d'abstention. C'est surtout à elle qu'on pense quand on parle de la théorie des fautes.
1. Obligations de bonne foi. Le système d'appréciation de fautes appliqué aux obligations de bonne foi a pour fondement la distinction du dol (dolus, fraus, par opposition à la loyauté, à la fides, à \di bona fides) et de la faute (culpay à laquelle on oppose la vigilance, diligentia), et la classification faite en partant de là des obligations en deux catégories, celles dans lesquelles le débiteur répond seulement de son dol, où sa simple faute ne lui est pas imputable, et celles dans lesquelles il répond à la fois de son dol et de sa faute ^ Une doctrine qui est clairem ent
1. Ulpien, D., 19, 1, De A. E. V., 38, 1, cite déjà dans ce sens une décision de Sex. Aelius Paetus, cos. 556. V. aussi Pomponius, D., 33, 6, De irilico, 8.
2. Paul, D., 18, 6, De per., 5. Pomponius, /)., 18, 6, De per., 18 (17).
3. L'ouvrage moderne classique sur la théorie des fautes est celui de Hasse, Die culpa des rômischen Redits, 2« éd., 1838. Mais l'étude de la formation historique du système et en particulier des interpolations qui l'ont défiguré dans les compilations de Justinien n'a guère été entamée que par Pèrnice, Labeo, 2, pp. 241-428 (2« édition des pp. 231-330 seulement, dans Laheo, 2, 2, pp. 1-257) dont les conclusions ont été depuis précisées, rectifiées et dépassées en bien des points dans une série de travaux parmi lesquels nous aurons surtout à citer ici ceux de MM. Mitteis, Privatrecht, 1, pp. 322-336; Seckel, Handlexikon, aux mots Culpa et Diligentia et Kuebler, Festgabe fur Gierke, 1910, 2, pp. 237-275.
4. V. par ex. Julien chez Africain (p. 669, n. 5): In conlractibus fidei bonae.- Ulpien, n. 5 et p. 665, n. 4, ne parle non plus que de contractas. Cf. Kuebler, p. 241.
5. Ulpien, I)., 50, 17, De R. /., 23 : Contractus quidam dolum malum dumtaxat recipiunt, quidam et dolum et culpam. Dolum tantum : depositum et precanum. Dolum et culpam : mandatum et commodatum, venditum, pignori acceptum, locatum.
formulée par Julien*, mais que l'on rencontre dès avant lui % répartit les débiteurs entre les deux catégories selon qu'ils n'ont pas d'intérêt au contrat ou qu'au contraire ils y ont un intérêt ^ les considère comme devant, au premier cas, n'être tenus que de leur dol et comme devant, au second, être aussi tenus de leur faute *.
ilem dotis dalio, tulelae, negotia qesta : in his quidem et diligentiam. Societas et rerum communio et doluin et culpam recepit. Sed haec ita, nisi si quid nominatim convertit. Les mots in his quidem et diligentiam pourraient, s'ils n'étaient si étrangement placés dans 1p texte, s'expliquer comme une allusion au régime où la culpa, qui perpétuait l'obligation (p. 660, n. 1), ne comprenait qu'une portion des actes contraires à la diiigeniia, comme un avertissement que la responsabilité s'étendait à la tois aux fautes positives et aux fautes négatives. On pourrait y voir une glose rédigée dans ce but et maladroitement intercalée dans le corps du manuscrit copié par les auteurs du Digeste. Le texte a d'ailleurs subi aussi des remaniements conscients, ainsi certainement (p. 667, n. 2) l'intercalation du mandat parmi les contrats où on est tenu de sa faute et peut-être d'autres interpolations. V. sur ces interpolations, en sens divers, Krueger, 12» éd. du Dig. ; Mitteis, p. 324, n. 34 ; Kuebler, pp. 273-274.
1. Julien chez Africain, Z)., 30, De leg., /, 108, 12 (p. 669, n. 5) ; D,, 47, 2, De furtis, 62, 5. C'est à lui qu'elle est rattachée par Pernice, 2, 2, pp. 131, n. 2, 149, n. 2 et même par Mitteis, 1, p. 324.
2. Voir, avant Julien, les textes de Labéon, D., 19, 5, De P. V. A., 20, 2 ; d'Alfenus (citant Servius Sulpicius), D., 19, 2, Locati, 31, et peut-être de Q. Mucius Scaevola chez Ulpien, D., 13, 6, Commodati, 5, 3, relevés par M. Kuebler, p. 273.
3. II n'est pas impossible qu'on ait d'abord été influencé par d'autres considérations encore. Ainsi l'on peut, suivant une idée que M. Mitteis regarde comme ayant été la considération prépondérante, avoir estimé raisonnable que les débiteurs dont la condamnation entraînerait l'infamie ne fussent condamnés qu'à raison de leur dol. Ce serait par exemple l'idée qui expliquerait le mieux que la responsabilité eut été primitivement restreinte au dol non seulement pour le dépositaire et le mandataire (p. 667, n. 2), mais pour l'associé, comme le soutient M. Mitteis, p. 330, n. 43 (en invoquant pour supprimer la mention de la faute dans D., 17, 2, Pro socio, 52, 2, un argument tiré des Basiliques, 12, 1, 50, et d'ailleurs contesté par M. Kuebler, p. 255, n. 4). Mais, en tout cas, cette considération a été rejetée au second plan par celle tirée de l'intérêt à l'acte : la preuve en est dans la responsabilité non seulement du dol, mais de la faute admise, malgré leur caractère infamant, pour l'action fiduciae et l'action tutelae, d'après le texte certainement pur de Modestin (note 4). V. en sens opposés Mitteis, p. 327, n. 42 et Kuebler, pp. 250-252.
4. Il faut citer en premier lieu, parce qu'il est nécessairement exempt d'interpolation, le témoignage de Modestin, CoUatio, 10, 2, 1 : Commodati judicio conventus et culpam praestare cogitur : qui vero deposiii conveniiur, de doto, non etiam de culpa condemnandus est. Commodati enim contraclu., quia utriusque contrahentis utilitas intervenit, utrumque praestatur : in depositi vero causa sola deponentis utilitas vertitur et ibi dolus iantum praestatur. 2, Sed in ceteris quoque partibus juris ista régula custoditur ; sic enim et in fiduciae judicium et in actionem rei uxoriae dolus et culpa deducitur, quia utriusque contrahentis utilitas intervenit. 3. In mandati vero judicium dolus, non etiam culpa deducitur. Quamvis singulariter denotare iiceat in tutelae judicium utrumque deduci, cum solius pnpilli. non etiam tutoris utilitas in administratione versetur. V. encore Ulpien, D., 13, 6, Commodati, 5, 2 : Nunc videndum est, quid veniat in commodati actione, utruni dolus an et culpa an vero et omne periculum. Et quidem in contractibus interdum dolum solum, interdum et culpam praestamus : dolum in deposito : nam quia nulla utilitas ejus versatur apud quem deponitur, mérita dolus praestatur solus... sed ubi utriusifue utilitas vertitur^ ut in empto, ut m locato, ut in dote, ut in pignore, ut in societate, et dolus et culpa praestatur. V. encore auparavant les passages de Julien cités n. 1 et ceux d'auteurs plus anciens cités n. 2.
Z^yS\^ OF M£0/4^
er. ,,,i^r
Seulement on rencontre dans les textes quelques infractions à ce principe de répartition et surtout la distinction des fautes elles-mêmes n'y apparaît qu'avec certaines complications que tout le monde a cru jusqu'aux derniers temps remonter aux. jurisconsultes classiques, qui semblent aujourd'hui venir à peu près intégralement des compilateurs.
D'abord la distinction du dol et de la faute est, au moins sous Justinien, compliquée par deux remaniements relatifs l'un au doletTautreà la faute. — Pour le dol, les textes assimilent au dol conscient la faute trop grossière, culpa lata, culpa magnat sur la définition de laquelle ils hésitent un peu. Elle consiste certainement à commettre des maladresses que ne commettrait pas l'administrateur le plus incapable, à ne pas prévoir ce que tout le monde prévoirait'. Suivant un texte isolé, elle consisterait en outre à apporter aux affaires dont on est chargé moins de soins qu'aux siennes propres \ — Pour la culpa, elle s'apprécie d'ordinaire sur la diligence moyenne d'un bon administrateur (d'où le nom de culpa levis in abstracto inventé par les interprètes)* ; mais, par faveur pour certains obligés, on ne leur demande que la diligence qu'ils
1. Gaius, D., 44, 7, De 0. et A., 1, 5 ; Ulpien, Z)., 17, 1, Mandati, 8, 10 ; etc. M. Seckel, t» Culpa, note que beaucoup de textes contenant cette assimilation sont interpolés et se demande si elle s'applique à tous les contrats. M. Mitteis, pp. 333-336, qui observe qu'elle ne paraît pas avoir eu son siège dans le domaine des actions de bonne foi (relevé des hypothèses où elle est appliquée, p. 334) remarque qu'elle est absente de tous les textes fondamentaux (pp. 667, n. 5; 665, n. 4 ; 669, n. 5) et qu'elle ne figure avant les Sévères que dans des textes suspects : il estime donc qu'elle n'apparaît que sous les Sévères et qu'elle n'a rien à faire avec l'histoire de la responsabilité contractuelle. M. Kuebler arrive à la conclusion logique en la déclarant, p. 256, une création des compilateurs.
2. 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.
3. Celse, Z>., 16, 3, Dep., 32: Quod IServa diceret latiorem culpam dolum esse, Proculo displicebat, mihi verissimum videtur. Nam et si quis non ad eum modum, quem hominum natura desiderat diligens est, nisi tamen ad suum modum curam in deposito praes4at, fraude non caret : nec enim salva fide minorem is quam suis rébus diligentiam praestahit. Ce texte paraît supprimer la différence de la culpa lata et de la culpa levis envisagée in concreto (p. 667, n. 1). 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 n'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'apporte pas à ses propres affaires, tandis que le débiteur tenu de sa culpa l'est 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 qu'il commet dans ses propres affaires. Mais c'est là son interprétation dans le droit de Justinien. Si on passe à l'examen de sa portée première, son authenticité n'a été contestée ni par M. Seckel, v» Diligentia., ni par M. Mitteis qui, en le rapportant à la tutelle (Lenel, n. 91), y voit une interprétation de la responsabilité du dol à laquelle se serait limitée primitivement l'obligation du tuteur (p. 667, n. 4) ; mais M. Kuebler y a relevé, pp. 247-249, des traces sérieuses d'interpolation.
4. Alfenus Varus, D., 18, 6, De peric., 12 (11): Diligentiam,... quam debent homines frugi et diligentes praestare. Gaius, D., 13, 6, Comm., 18, pr. : Taiis diligentia qualem quisque diligentissimus paterfamilias suis rébus adhibet. V. sur la formation de cette terminologie, Pernice, pp. 331-336.
apportent à leurs ^roj^ves aiWires (diligentiam quain suis), ou. ne les tient pour responsables que de la faute qu'ils n'y commettraient pas {culpa levis in concreto des interprètes) *. Gela n'empêche 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 l'on est tenu de la faute ordinaire à coté du dol et de la faute lourde, il y a désormais des cas où cette faute ordinaire s'apprécie in concreto.
Quant à la répartition des débiteurs dans ce cadre, les débiteurs qui sont tenus de leur dol (et par conséquent de la faute lourde, depuis qu'elle est 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 c'étaient sans doute à l'origine tous les débiteurs de contrats de bonne foi qui rendaient un service gratuit : le dépositaire, le commodant et le mandataire *. Mais on a retiré le mandataire de cette catégorie pour le faire passer dans la seconde ^ On n'y trouve pas non plus, sous Justinien, les tuteurs et les gérants d'affaires, soit qu'ils aient subi le même transfert que le mandataire *, soit que notre catégorie n'ait jamais compris que les débiteurs des obligations de bonne foi qui étaient des obligations contractuelles (p. 664, n. 4).
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 diligentiam praestare, comprend tous les débiteurs de negotia bonae fidei 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 negotïum, qu'il soitexclusif,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
1. Paul, D., 10, 2, C. D., 25, 16 (p. 641, n. 1) : Talem igitur diligentiam praes' tare débet qualem in suis rébus, Ulpien, /)., 27, 3, Tutelae, l, pr. : Praestando dolum et culpam et quantam in rébus suis diligentiam, V. pour l'interpolation de ces formules et des formules analogues, la p. 668, n. 1.
2. V. pour le dépositaire et le mandataire, Modestin, p. 663, n. 4 ; pour le commodant, Ulpien, D., 13, 6, Com., 18, 3. Africain, D., 47, 2, De furtis, 62, 6.
3. Ulpien, £>., 50, 17, De R. J., 23 (p. 664, n. 5). Dioclétien, C, 4, 35, Mandati, 11 ; 13. La mention de la culpa est sûrement interpolée dans le texte dX'lpien, en face non seulement du texte de Modestin, mais de solutions concrètes d'Ulpien lui-même, D., 17, 1, Mandati, 8, 10. M. Mitteis se demande, p. 327, n. 41, si elle ne Test pas aussi dans les constitutions de Dioclétien.
4. M. Mitteis le soutient pour le tuteur (v. déjà dans ce sens Accarias, 1, p. 391, n. 1) en invoquant des arguments tirés de Quintilien, Inst. or., 7, 4, 35, et de D., il, 2, De furtis, 54, 3 ; mais ces arguments ont été combattus par M. Kuebler, pp. 250-251, et le texte de Modestin, qui souligne l'anomalie par rapport au mandat sans dire qu'elle soit une nouveauté, est très contraire. Pour le gérant d'affaires, M. Huvelin, cité p. 670, h. 1, a invoqué un texte de Labéon, mais ce texte paraît 5e rapporter à la formule in factum.
in abstracto, s'apprécie par faveur in concreto : pour le mari débiteur de la restitution de dot, pour l'associé, pour le communiste et 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'elle ne l'ont pas pu^.
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 l'enrichissement sans cause et des legs, le mutuum et le contrat littéral faisant naître des dettes de genres.
Eu 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 l'esclave 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'affranchit*. Il ne l'est pas, s'il le laisse mourir faute de
1. Associé : Gaius, />., 17, 2, Pro socio, 72 = /ns/., 3, 25, De soc, 9, Communiste : Paul, D., 10, 2, F. E., 25, 16 (p. 667, n. 1). Mari débiteur de la dot : Paul, D., 23, 3, De J. D., H,pr. Ulpien, D., 24, 3, Sol. matr., 24,5 ; Tuteur : Ulpien, D., 27, 3, De tut. et rat., 1, pr. (p. 667, n. 1). L'interpolation est prouvée matériellement pour ce dernier texte par son rapprochement avec d'autres textes parmi lesquels un d'UIpien lui-même, Z)., 26, 7, De adm. tut., 10, et un de Callistrate, D., 26, 7, De adm , 33, pr. Elle pourrait, croyons-nous, être également établie pour les autres. V. sur eux, Seckel, v» Diligeniia, Mitteis, pp. 331-333 et Kuebler,pp. 244-256.
2. La théorie dite des trois fautes, qui était celle de Pothier et dont on discute si elle a passé dans le Code civil, art. 1137, distinguait méthodiquement trois classes de débiteurs tenus par gradation de trois séries de fautes : !*> les débiteurs obligés en vertu d'un negotium intervenu dans l'intérêt exclusif de l'autre 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 en outre tenus 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 leyissima. 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 (Z)., 9, 2, Ad kg. Aq., 44), est avec les solutions concrètes dans une contradiction facile à constater. Le système du droit de Justinien est sûrement celui où le débiteur est tenu tantôt du dol et de la faute lourde seulement et tantôt en outre de la faute qu'on apprécie d'ordinaire m abstracto et parfois in concreto. Mais il résulte de ce que nous avons vu que le système du droit classique n'est pas plus ce système que le système des trois fautes. Le droit classique distinguait uniquement les débiteurs sans intérêt au contrat qui étaient tenus de leur dol, quand ils manquaient à la bonne foi, et les débiteurs intéressés au contrat qui étaient tenus de leur culpa, quand ils manquaient à la diligentia, auxquels on pourrait à la vérité adjoindre ceux chargés de la custodia qui répondaient des casMs(p. 671, n. 2) et même ceux qui répondaient delà vis major parce qu'ils supportaient le periculum rei (p. 670, n. 3).
3. Paul, D., 45, 1, De V. 0., 91, /?r. :... quia qui dari promisii ad dandum, non faciendum ienetur.
4. Les veteres assimilent sous ce rapport à la demeure, comme faute perpétuant l'obligation, la faute positive (meurtre de l'esclave, affranchissement). V. outre Paul, /)., 45, 1, De V. 0., 91, 1. 3, Pomponius. Z)., 45, 1, De V. 0., 23, et D.,22, 1, De usur.^ 32, 5. La seule question est de savoir si la responsabilité résulte du
soins, pas môme, 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 dare \ Mais il n'y a peut-ôtre 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 facerc 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 afTranchissant l'esclave, au moins dans le cas où il savait être tenu d'une dette éventuelle de restitution %
En matière d'obligation de payer les legs et les fidéicommis, l'héritier est tenu de sa culpa levis in abstracto^ non seulement quand son obligation est une obligation de faire sanctionnée par une action incertaine analogue à l'action née de la stipulation d'un fait, mais quand c'est une obligation de dare certam rem*. Pourtant, par un emprunt visible au système d'appréciation des fautes des actions de bonne foi, sa responsabilité reste limitée au dol lorsqu'il ne doit rien conserver de l'hérédité \
fait même ou seulement de celui accompli en connaissance de l'obligation. Paul, /)., 43, 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 (p. 669, n. 3) et Julien lui-même semble n'avoir appliqué sa solution qu'aux legs et aux fidéicommis. V. Ferrini, Archiv, 78, 1892, p. 32! et ss. Pernice, Laheo, 2, 2, p. 116 et ss. et les renvois.
1. 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 ces actes juridiques, en partant de l'idée 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. V. D., 46, 3, De solul., 27 (Ulpien) ; 33, 1 (Julien) ; 72, 5 (Marcellus). Cf. Pernice, Labeo, 2, 2, pp. 121-126.
2. C'est ce qui semble résulter, au moins pour le droit récent, de Venuleius, D., 45, 1, De V. ()., 137, 3.
3. Paul, D., 12,6, De cond. tnrf., 63,8 : D., 36, 6, De m. c. d., 39. Cf. p. 668, n.4.
4. On a vu en outre, p. 668, n. 4, qu'il y est, d'après la doctrine de Julien qui a prévalu, tenu de son fait positif, même accompli dans l'ignorance de son obligation. V. Julien, D., 36, 1, Ad. s. c. Trebell.,26, 2 ; Ulpien, D., 30, De leg.,1, 41, 16 ; 42 et les auteurs cités, p. 668, n. 4.
0. Africain, D., 30, De leg., I, 108, 12: Curn quid tibi legatuni fideive tuae cornmissiim sit, ut mihi restituas, si quidem nihil praeterea ex iestamento capias, dolum malum dumtaxat in exigendo co legato, alioquin etiam culpam te mihi praeslare debere existimavit (Julien) : sicut in contractihus fidei bonae servatur, ut, si quidem ulriusque contrahentis commodum vffrsetur, etiam culpa, sin wiius solius, dolus malus tantummodo praestelur.
Quant aux autres obligations, notamment à celles sanctionnées par des actions prétoriennes in /ac/wm, 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 exhibendum qui 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 dès 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 (p. 608, n. 2) ; 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 in factum (p. 582, n. 1) *.
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.
a) Responsabilité de la custodia. Le terme custodia est souvent employé dans les compilations de Justinien pour désigner la diligeniia que doit apporter à la garde d'une chose l'individu 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 '.
1. Un texte d'Ulpien, citant Labéon, Z)., 3, 5, Neg. gest., 3, 9, que M. Huvelin a signalé dans Daremberg et Saglio, 7, 1904, p. 50, n. 2, comme prouvant la restriction première de l'obligation du negotiorum geslor au dol, est aussi, comme le remarque M. Huvelin lui-même, vraisemblablement relatif à la formule in factum (p. 635, n. 3), et ne nous paraît donc pas fournir une preuve directe pour le quasicontrat civil de bonne foi (p. 667, n. 4).
2. Ulpien, /)., 50, 17, /)e /?. J., 23 (suite ; v, p. 664, n. 5) : Sed haec ila, nisi si quid nominalim convertit {vel plus vel minus) in singulis contractihus : nam hoc servabitur quod initio convenerit {legem enim contractus dédit) excepta eo, quod Celsus pulat non valere, si convenerit, ne dolus praesletur : 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.
3. V. par ex. D., 13, 7, De P. A., 13, 1 : Venifin hac actione et dolus et culpa... venit
Cette responsabilité peut évidemment être imposée au débiteur par une clause expresse ^ Mais, c'est une question vivement agitée de savoir si elle n'existe pas, en dehors de là, avant Justinien, dans un assez grand nombre d'hypothèses*, ainsi dans celles du commodat, de la convention prétorienne de receptum conclue avec les bateliers et les auberi^istes et de la variété de louage conclue avec les propriétaires de magasins de dépôt (Jiorreariï) \
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, Il 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 l'action 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,
et custodia : vis major non venit. Les cas typiques de vis major sont ceux de naufragium, incendium, ruina.
1. Inst., 3, 23, De empt. et vend., 3 a : Quod si fugerit homo qui veniit aut subreptus fuerit, ita ut neque dolus neque culpa venditoris interveniat, animadvertendum erit, an cusiodiam ejus usque ad Iraditionem venditor susceperit. Sane enim si susceperit ad ipsius periculum is casus pertinet : si non susceperit, securus erit.
2. Cette doctrine développée par M. Baron, Archiv, M, 1869, pp. 45-95. 78, 1892-, pp. 203-310, a depuis été très fortement appuyée par M. Seckel, Handlexikon, vo Custodia (cf. encore les mots Casus et Vis) et M. Kuebler, Festga^e fur Gierke^ 2 1910, pp. 256-269 (bibliographie, p. 257, n. 1). En revanche, M. Mitteis, Berichte de Leipzig, 1910, pp. 270-271, la présente comme ayant été définitivement réfutée dans un travail de M. Lusignani, Studi sulla responsabilità per custodia, 2 vol, 1902-1903 (auquel on pourrait ajouter De Medio, Bull. Ist. D. R., 20, 1908, pp. 157- 209). V. en sens contraire F. Schulz, T. V. /., 14, 1912, pp. 22-90.
3. Commodataire : Gains, 3, 206 ; Paul, Sent., 2, 4, 3 ; D., 13, 6, Comm., 5, 3 (Ulpien) et 18, pr. (Gains) avec les observations présentées par Kuebler, pp. 259-260, sur les traces d'interpolation. V, déjà Ferrini, Archivio, 53, 1894, pp. 260-300. Nautae caupones stabularii : p. 618, n. 1-4. Horrearii : Paul, Coll., 10, 9, 1. M. Seckel, vo Custodia, relève jusqu'à neuf hypothèses où le débiteur serait ainsi tenu de la custodia sans convention spéciale. Il serait trop long de les énumérer ici et l'on peut discuter sur certaines (v. par ex. pour la localio rei, Kuebler, p. 257, n. 2). Mais nous signalerons deux points d'un intérêt juridique plus large. M. Kuebler part de l'obligation à custodia du commodataire qui semble l'une des mieux établies pour expliquer l'opposition qui parait faite par les textes sur la théorie des fautes (p. 665, n. 4 et p. 669, n. 5) entre les contrats dans l'intérêt du créancier {dolus), ceux dans l'intérêt des deux parties (t/o/ws.cw^pa) et ceux dans l'intérêt du débiteur .{dolus, culpa, custodia). M. Seckel croit pouvoir soutenir qu'avant Içs interpolations des compilateurs, le vendeur était tenu, d'après les textes, de la custodia de la chose vendue : ce qui réduirait aux cas de vis major (p. 670, n. 3) la portée de la règle selon laquelle les risques pèsent sur l'acheteur (p. 556 etss.).
existera seule et existera sans difficalté dans les deux hypothèses *.
Il se peut que Tacte fasse naître à la fois les deux actions, que par exemple un commodataire ait par une maladresse brisé Tobjet prêté. Alors le commodant a 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 l'action de commodat, qui est la moins avantageuse, l'action de la loi Aquilia pour l'excédent de la différence d'évaluation ^
Il 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 du droit commun par l'action de la loi Aquilia. Les textes paraissent dire le contraire \
§ 2. — Dommages-intérêts conventionnels (stipulaiio poenae).
Ldi 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 parles parties à leur gré à côté du système moderne de l'évaluation par le juge. Elle s'y présente sous deux types principaux et sans doute eux-mêmes
1. V. Pomponius, D., 44, 7, De 0. ef /!., 12, pour la transmission contre les héritiers de l'action contractuelle.
2. Dans le droit de Justinien, le cumul continue à n'être pas admis, mais l'action de la loi Aquilia peut être intentée après l'action commorfaft pour l'excédent de la plus haute valeur de la chose dans les trente jours sur sa valeur au moment de sa destruction, d'après Paul, D., 44, 7, De 0. et A., 34, 2 : Et hoc in legis Aquiliae actione dicitur, si tibi commodavero vestimenta et tu ea ruperis : utraeque enim actiones rei persecutionem continent. Et quidem post legis Aquiliae actionem utique commodati finietur : post commodati an Aquilia remaneat in eo, quod in repetitione triginta dieruni amplius est, duhiiatur : sed venus est remanere, quia simplo accedit : et simplo suhducto locum non habet. Seulement sur le second point, Paul disait au contraire, dans son texte original : sed vertus est non remanere : cela résulte, ainsi qu'a fait remarquer M. Eisele, Archiv, 79, 1893, pp. 345-349, de la justification même 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. 663, n. 2) et que les compilateurs ont respectée par mégarde en accommodant le texte au droit de leur temps.
3. V. surtout, Ulpien, Z)., 9, 2, Ad leg. Aq., 27, 29 : Si calicem dialretum faciendum dedisli, si quidem imperitia fregit^ damni injuria tenebHur : si vero non imperitia fregit, sed rimas habebat vitiosas, potest esse excusatus : et ideo plerumque artifices convenire soient, cum ejusmodi maleriae dantur, non periculo suo se facere, quae res ex locato tollit actionem et Aquiliae. Cf. cependant la distinction faite par Vangerow, 3, § 681, p. 589.
Cf. Pergament, Conventionalstrafe und Interesse
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 Pamphilum non dedcris , centum dare spondes ; 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 ? sinon dederis, centum dare spondes. Mais, dans les deux formules, la stipulation a la même fonction, celle que Justinien indique quelque part pour les obligations de faire ou de ne pas faire ^ et qui est sa grande utilité ^ dans toutes les obligations ayant pour objet autre chose que de l'argent, c'est-à-dire de soustraire les parties et en particulier le demandeur aux difficultés ou 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-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 l'événement de la condition, sinon quant à tous les résultats de cet événement.
i. Quant à la validité du contrat, il suffira que le fait mis in poena soit susceptible de jouer le rôle de condition. Il ne sera pas besoin qu'il eût pu faire l'objet d'une stipulation principale valable, pour laquelle seule cependant une véritable convention de dommages-intérêts serait parfaitement concevable^. A l'inverse, 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 ^
1. Les deux rédactions sont distinguées par Papinien, Z>., 45, 1, De V. 0., Ho, 2. La seconde n'a été possible pour les obligations de corps certains et pour les obligations de faire ou de ne pas faire que depuis Tépoque, d'ailleurs moins tardive qu'on ne dit parfois (p. 500, n. 1), où elles ont pu faire l'objet de contrats.
2. Imt., 3, 15, De V. 0., 1: In hujusmodi stipulationibus optimum erit poenam subjicere, ne quantitas siipulationis in incerlo sit ac necesse sit actori probare quid ejus intersit.
3. Autres utilités en matière de compromis: p. 618, n. 6 ; de contrat pour autrui : n. 5.
4. V. dans le premier sens Labbé sur Ortolan, Instituts, 3, pp. 808-814, dans le second, Accarias, 2, n°» 539-541.
5. Ainsi la stipulation poenae sert ainsi que nous avons vu à assurer indirectement l'exécution des contrats nuls comme constituant des stipulations ou des promesses pour autrui (pp. 461, n. 1 ; 463, n. 2),
6. C'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 (Z)., 45, 1, De V. 0., 69). Cela peut s'expliquer par les principes de la condition. Au
2. La poena serai due dès lors que la condition sous laquelle elle était promise se trouvera réalisée, alors même que les dommages-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 fexécution 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-intérêts partiels : si la poena était régie par les mêmes principes, elle ne devrait être due que dans la même proportion : au contraire, elle est due pour le tout, faute d'exécution complète ; car elle a été promise, si la prestation n'est pas faite, et la prestation n'est pas faite, quand elle n'est faite qu'en partiel De même les dommages-intérêts résultant de la demeure ne sont pas dus pour une obligation à terme, à raison de la seule échéance de la dette : au contraire, quand une stipulation de peine a été jointe à une obligation à terme, \a. poena est due à partir de l'échéance; car on l'avait promise sous une condition et cette condition est accomplie dès lors que le terme est arrivé sans que la prestation ait été faite ^. Enfin la perte de la chose survenue par cas fortuit libère le débiteur, qui ne doit pas de dommagesintérêts : au contraire, elle ne l'empêche pas d'être tenu de la poena\
3. L'événement de la condition lui-même entraîne en soi les effets commandés par l'idée d'obligation conditionnelle : il donne droit à la poena. Mais c'est là que les principes de l'obligation conditionnelle sont, dans le cas où il y avait un contrat verbal préalable ou même un contrat principal quelconque*, le plus contrariés par l'idée de convention ac-
premier cas, il y aune condition immorale qui entraîne la nullité des obligations entre vifs (p. 482, n. 2); au second, il y a une condition impossible négative, qui devrait faire considérer l'obligation comme pure et simple (p. 483), mais la solution peut s'expliquer par l'idée que la condition appartient à la partie variable du contrat qui, même dans les contrats de droit strict, s'interprète par la volonté probable des parties (p. 481, n. 5).
1. Paul, />., 45, 1, De V. 0., 85, 6. Cf. />., 19, 1, De A. E. F., 47. Z>., 2, 11, Si quis caut., 9, 1.
2. Africain, D., 44, 7, De 0. et A., 23. C, 8, 37, De contr. stip., 12. Cf. Ulpien, Z)., 4, 8, De receptis, 23. Quand l'obligation principale est pure et simple, il y a un peu plus de difficulté sur le moment où la poena est encourue. V. sur les opinions diverses, Papinien, D., 45, 1, De V. 0., 115, 2.
3. C'est un point contesté. Mais la preuve que la poena est encourue résulte, à notre sens, de Paul,Z)., 9,2, Ad. leg. Aq., 22, pr. Quand l'esclave dû par contrat verbal périt par le fait d'un tiers, nous avons vu qu'on refuse l'action de la loi Aquilia au débiteur libéré par la perte de la chose et qu'on donne une action dedol contre l'auteur du délit au créancier dépouillé de sa créance (p. 424, n. 2). Au contraire, au cas de stipulalio poenae, le débiteur a, d'après notre texte, le" droit de poursuivre le tiers ; c'est donc qu'il n'a pas été libéré envers le créancier par la perte de la chose. Cf. aussi, D., 4, 8, De recept.^ 21, 9, où la poena du défaut de comparution judiciaire est regardée comme encourue, quoique la comparution ait été empêchée par un cas de force majeure, et où leF plaideurs en sont seulement relevés par une doctrine bienveillante.
4. La question du choix ou du cumul ne se pose naturellement pas, quand la
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cessoire de domtnap;es-intérêts. L'idée de condition amènerait à dire que la créance de la poena existe, une fois la condition accomplie, définitivement et irrévocablement. Or cela n'est pas vrai partout.
En matière d'obligations de droit strict, les principes de l'obligation conditionnelle sont parfaitement respectés dans le cas exceptionnel où Ton admet, en vertu de l'intention expresse ou présumée des parties, que le créancier a droit cumulativement à la poena et aux dommagesintérêts de l'inexécution*; ils le sont môme, à la rigueur, dans les autres plus fréquents où le cumul est exclu ^, en vertu d'une doctrine inventée par les jurisconsultes selon laquelle l'obligation ancienne est écartée, à l'événement de la poena, par une sorte de novation ^ Mais ils le sont moins en matière d'obligation de bonne foi : la créance de la poena devrait encore subsister intégralement à côté de l'obligation 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 \
SECTION III. — 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, produire effet ni au profit d'un tiers, ni à rencontre 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 opposé en dehors d'elles, par un autre que le créancier, à un autre que le débiteur ^
créance de la poejia existe seule, soit parce qu'on n'a pas fait d'autre contrat, soit parce que le contrat principal est nul.
1. Papinien, D., 43, 1, De V. 0., 115, 2. Exemple: Textes, p. 838. Cela arrive, notamment en matière de dette d'argent, où le montant de la poena est une indemnité du retard et où, précisément pour cela, elle ne peut valablement excéder le taux légal des intérêts moratoires (0., 22, 1, De usuris, 9, pr. ; la règle paraît violée dans l'exemple précité).
2. Le cumul est la règle dans le système du droit moderne, G. civ., art. 1229 : il est au contraire l'exception à Rome, où par suite du système des condamnations pécuniaires, les dommages-intérêts, dont la slipulatio poenae joue le rôle, ne sont pas une indemnité de l'exécution tardive ou incomplète, mais de l'inexécution totale.
3. Paul, D., 44, 7, De 0. et A., 44, 6. Papinien, D., 45, 1, De V. 0., 113, 2.
4. Julien, D., 19, i. De A. E. V., 28. Ulpien, D., 17, 2, Pro socio, 41. 42. Paul, Z)., 17, 2, Pro socio, 71. Encore peut-on se demander si ici comme ailleurs (cf. p. 407, n. 2; p. 672, n. 2) le droit d'intenter l'action la plus avantageuse après l'autre pour l'excédent ne date pas seulement de -lustinien. V. en ce sens, en particulier pour le premier texte, H. Krueger, Z. de Gninliut, 1897, pp. 413-414.
3. C'est Icà, croyons nous, l'explication la plus simple et la plus vraie du sys-
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 commision 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 soi t pour l'intéressé, soit pour le tiers. Quant à l'intéressé, au mandant par exemple, ce n'est 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 du mandataire sur le montant de l'action mandati contraria fondée par l'acte fait avec eux seuls. En résumé, le paterfamilias, le citoyen qui traite par l'intermédiaire d'autrui, n'a pas la même sécurité que s'il traitait lui-même, parce qu'on ne peut 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 pa^er/'ami/ias de devenir créancier par ses personnes en puissance, per liberos et servos, dit-on en visant les deux puissances les plus pratiques à l'époque récente, per personas in potestate manu mancipiove^ dit-on dans une formule plus complète et plus technique \ Au contraire anciennement il ne pouvait devenir
tème qu'on appelle parfois le système romain de la non-représentation. Elle nous paraît ne pas être contredite, mais confirmée par la démonstration, contenue dans l'ouvrage de M. Mitteis, Die Lehre von der Stellvertretung , 1885, pp. 13-19, de l'incompatibilité de la représentation et des modes de s'obliger de l'ancien droit (v. sur les autres explications, les pp. 9-13). Cf. sur l'ensemble de la théorie de la représentation, le même auteur, Privatrecht, 1, 1908, pp. 203-236.
1. Les deux applications les plus importantes sont les créances acquises per liberos et per servoSy sur la casuistique desquelles nous croyons au reste superflu d'insister. Cf. Inst., 3, 17 ; D., 45, 3, De stipulatione servorum; Insl., 3, 28, Per quas personas nabis obligatio adquiritur. 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 luimême ou pour le maître [Inst., 3, 17, 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 furiosii'i ou infans, même malgré lui (.lulien, Z)., 45, 1, De V . 0., 6?), 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
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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. 457 et ss.), parla théorie prétorienne des actions adjecticiae qualitalis *, 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).
l'hérédité jacente {Inst., h. t., pr.) ; par conséquent aussi, s'il y a plusieurs maîtres, proportionnellement à leurs parts de propriété [InsU, h. /., 3 ; v. les Inst.^ h. f., 3, pour une exception, et 3, 28, 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. 143-145) ; 2° la puissance paternelle n'est pas susceptible de division ni de démembrement ; 3° quand un fils de famille fait une stipulation comme adstipulator , la créance reste sur sa tête, tandis que V adstipulatio d'un esclave serait nulle (Gains, 3, 114).
1. On peut encore, si Ton 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) : Z)., 44, 7, De 0. et A,, 2, 2 ; Z)., 17, 1, Mand., 1, 1 ; D., 13, 5, De pec. const., 14, 3. Le nuntius est, dit-on parfois, un auxiliaire, donnant un simple concours matériel à l'acte par opposition au représentant, qui joue un véritable rôle juridique en concluant lui-même l'acte (de Ihering, Gesammelie Aufsàtze, 1, 1881, p. 122 et ss. Dernburg-Sokolowski, § 105, n. 3) ; d'autres le considèrent comme représentant l'intéressé dans la manifestation de sa volonté par opposition aux véritables représentants qui le représentent dans sa volonté même (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 nuntius, Mitteis, Stellvertretung , pp. 128-137 ; Privatrecht, 1, pp. 205-207. — 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., 50, 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 xevanche, elles ne le font pas, d'après l'opinion dominante que nous croyons vraie, ■de leurs délits.
§1. — Dettes contractées par l'intermédiaire des personnes en puissance.
Sauf en matière de noxalité et d'adition 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 l'empêchait 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. 98), 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, quand une personne en puissance aurait pris un engagement en vertu de sa volonté soit pour un acte particulier (action quodjussu), soit dans l'exercice d'un commerce maritime (action exercitoria) , soit dans l'exercice d'un commerce ou d'une industrie terrestre (action inslitoria) 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 de peculio et de in rem verso^ parfois complétée par l'action tribiitoria).
En conséquence ^ l'action résultant du contrat, par exemple l'action venditi, si la personne en puissance a acheté, sera délivrée, dans tous ces cas, contre \e 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 Vinientio le nom de la personne en puissance et dans la condemnatio celui du paterfamilias ^^ avec en outre l'addition de la
1. Inst., 4, 7, Quod cum eo qui in aliéna poiestate est negotium gestum esse dicitur. Cf. Mandrjs Gemeines Familiengùîerrecht, 2, pp. 209-511. Baron, Die adjecticischen Klagen,i8B2. Karlowa, E. /?. G., 2, pp. 1121-1167. E. Seckei, Aus remischem und hûrgerlichem Recht {Festschrift Bekker), 1907, pp. 323-382. Sur la date d'introduction des diverses actions v. pp. 679, n. 2. 680, n. 1 et 2. 681, n. 2. 682, n. 2.
2. Cf. sur la formule des différentes actions, Lenel, Edictum, §§ iOl-105.
3. La doctrine selon laquelle nos différentes actions ont ce quon appelle souvent en partant de Gaius, 4, 35, une formule rutilienne, une formule avec transposition de sujets dont Vintentio porte le nom de celui qui a fait l'acte {quidquid L. Tiiium A. Agerio dure facere oportet ex fide bona, en matière de vente par ex.) et la condemnatio le nom de celui à qui on l'oppose {ejus judex TV. Negidium A. Agerio condemnato) est la plus répandue et est, croyons-nous, la plus vraie. Elle est due à Keller, Litiscontestaiio und Crtheil, 1827, pp. 420-432, et a été, en dernier lieu, victorieusement défendue par Lenel, Edictum, pp. 252-262. 274-278 {Ed., 1, pp. 301-314. 330-334). CL aussi P. Krucger, Z. S. St., 4, 1884, pp. 108-111 et la scolie décisive de Stéphane, Bas., 12, 1, 61. Les formules de nos diverses actions auraient au contraire été rédigées in factum, d'après une doctrine soutenue notamment par Mandry, p. 259 et ss., et Brinz, Pandekten, 2, pp. 203 et ss., et elles auraient eu une intentio in jus au nom du préposant fondée sur son obligation
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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 démonstration qui indiquait à raison de quelles circonstances le défendeur était tenu des actes de ses personnes en puissance, soit quant à la condemnaiio, 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 l'enrichissement.
Les trois variétés de la première combinaison ont pour trait commun 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 l'édit et de la formule, la volonté a été exprimée très nettement d'une manière formelle et explicite : lepa/er/ami/îas esttenu 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 l'action
prétorienne exprimée par les mots quidquid patrem (dominum) praestare oportet (cf. D., 23, 3, T)e j. d., 57), suivant une autre doctrine exposée par Baron, p. 136 et s.
1. 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 deliberté (cf. D., 19, 1, De A. E. V., 24, 2 : In dominum aclio sic datur, ut emptor eadem consequaiur quae libero vendente consequi debuissei ; /)., 45, 2, De duob. reis, 12 : Si servus spoponderii, in actione de peculio eadem observari debent, ac si liber fuisse t ; Z)., 14, 3, De inst. act.^ 12 : Utilis instiloria actio). La formule portera, par exemple, quand le maître est poursuivi en vertu d'une vente faite à l'esclave : Quidquid ob eam rem Slichum, si Liber esset, ex jure quiritium A. Agerio dare facere oporieret ex fide bona. Des fictions analogues étaient sans doute employées au cas de décès du fils ou de l'esclave [si Stichus ium liber fuisset, tum si heredem ejus... oporteret, ou. encore si e/us nomine dari oporieret)^ au cas où l'action est intentée à raison de l'acte d'un impubère (si pubes fuisse l), etc.
2. D., 15, 4, Quodjussu. Gains, 4, 70. Insl., h. t., l. Cf. Pernice, Labeo, 1, p. 507. L'action est déjà connue par Labéon, D., h. t., 1, 9.
3. V. sur cette forme du mot, Gide, Eludes sur la novation^ 1879, p. 388, n. 2.
4. Lé jussu7n est, en dépit des conclusions menteuses souvent tirées de l'acception 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 l'interrogation adressée par le magistrat au peuple : Velitis jubeatis quiriles (p. 14, n. 2), où précisément le droit du peuple de refuser cette adhésion a conduit au sens moderne d'ordonner. La portée primitive du mot s'est mieux conservée en droit privé, où le 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 le jussum patris aut dominiy donné pour Tadition 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, yt/re praetorio, les
exercitoria \ ainsi appelée de l'armateur [exercitor) qui a fait un individu en sa puissance capitaine d'un navire (magisier navis), et dans l'action institoria^ 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 {insiitor)^, la volonté résulte implicitement de Tautorisation 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, en conséquence, dans les trois hypothèses, l'action est d-onnée contre lui aux tiers qui ont traité avec la personne en puissance, en considération de ce pouvoir % pour l'intégralité de la dette {in solidum) et à un moment quelconque [in perpetuiim).
conséquences du contrat de la personne en puissance. Cf. Gide, Novation, pp. 458- 476. La meilleure preuve en est qu'à la différence de l'ordre qui ne pourrait être adressé qu'à la personne en puissance, avant l'acte, le jussum peut être adressé au tiers, avant ou après l'acte. Cf. Ulpien, /)., h. i.,\, 1 : Jussum autem accipiendum est, sive teslato guis sive per epistulam sive verbis aut per nuntium site specialtler uno conlraciu jusserit sive generaliter . Et ideo et si sic contestatus sit : 'Quod votes cum Sticho servo meo negotium gère periculo meo\ videtur ad omnia jussisse nisi certa lex aliquid prohibet ; 1, 6.
1. D., 14, 1, De exercitoria actione. Gains, 4,71. Inst.,h. t., 2. Cette action est déjà connue d'Ofilius, D., h. /., 1, 9. M. Mitteis, Stellvertretung , p. 25, n. 1, remarque qu'elle doit être postérieure à l'édit contre les nautae, caupones et stabularii (p. 618), qui sans cela aurait employé pour désigner le propriétaire de navire (0., 4, 9, De receptis, 1, 2) le nom à' exercitor ru lieu de celui de nauta.
2. D., 14, 3, De institoria actione. Gains, 4, 71. Inst., h. t., 1. Cette action est déjà connue de Ser. Sulpicius, Z)., h, /., 5, 1. V. un relevé des services très variés rentrant dans son domaine, chez M. Mitteis, p. 24, n. 3,
3. Nous devons signaler dès ici une question qui se pose à la fois pour les préposés alieni furis à raison des acles desquels on donne les actions institoire et exercitoire et pour les préposés sui furis à raison des actes desquels on donne ces deux actions et l'action quasi-institoire (p. 683 et ss.). C'est la question de savoir s'il est nécessaire à l'existence de ces actions, comme à celle de l'action quod 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 à Rome, comme il le peut aujourd'hui, déclarer 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 même 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'exphquer depuis la reconnaissance de nos actions, l'édit qui les a créées a dû 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 préposant 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, même quand le tiers contractant ne l'a pas connue. V. dans ce sens en dernier lieu, Schlossmann, Das Kontrahiren mit offener Vollmàcht, 1892. Mais les deux choses ne sont pas liées, et la doctrine dominante, défendue contre les objections de M. Schlossmann par M. Lenel, lahrbûcher de Ihering, 30, 1896, pp. 131-144, 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.
EFFETS DES OBLIGATIONS. — ACTIONS ADJECTJCIAE QLALITATIS 681
Dans la seconde combinaison, l'obligation mise par le 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 ont bien le droit de poursuivre le chef de famille par l'action du contrat jusqu'à concurrence de l'utilité 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 l'on 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 point de vue de la rédaction de la formule, viser dans sa démon s t ratio, non pas l'existence d'un pécule, mais simplement celle de la potestas^. 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 par le 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,
D., 15, 3, Z)e in rem verso
2. D., 15, 1, De peculio. Jnst., h. t., 4. L'action est connue de Servius, D., h. t., 17. Ici le chef de famille est tenu, en dehors de tout consentement, par le fait même de la constitution du pécule. Gaius, Z)., h. t., 29, 1 : Etiamsi prohibuerit contrahi cuni serve dominus, eritin eum de peculio actio. Exemple, D., h. t., il, pr.
3. Gaius, 4, 74 a : Eadem formula et de peculio et de in rem verso agitur. Inst,^ h. t., A b : Licet enim una est actio qua de peculio deque eo quod in rem domini versum sit agitur, tamen duas habet condemnationes . Cf. Lenel, Ediclum, pp. 270- 272 {Edit, 1, pp. 324-326).
4. D., h. t., 30, pr. : Intenditur enim recte, etiamsi nihil sit peculio.
5. V. en ce sens Lenel, Edictum, pp. 272-274 {Ed., 1, pp. 326-329) (qui propose en conséquence pour l'action depositi de peculiola. demonstratio suivante : Quod A. Agerius apud Siichum qui in N. Negidii potestate est, mensam argenteam deposuit). En sens contraire, Baron, p. 148. Karlowa, R. B. G., 2, pp. 1143-1144. Le principal argument pour soutenir que la formule restreignait l'action au contenu du pécule est, à notre avis, dans les textes qui paraissent admettre que l'on peut agir de nouveau si d'autres biens entrent ensuite dans le pécule (D., h. t., 30, 4. 47, 2; D., 12, 2, De j. /., 26, 1, par ex.) ; mais ces textes peuvent s'expliquer par une in integrum restitulio rendant l'action éteinte et ils seraient à la rigueur explicables sans cela.
6. Gaius, D., h. t., 10 : In actione de peculio occupanîis melior est condicio, occupare autem videtur non qui prier liiem contestatus est, sed qui prier ad sententiam judicis pervenil. D., h. t., 52, pr. Exception en faveur des créanciers privilégiés : D., h. t.,52; D., 24, 3, Sol. malr., 22, 13.
7. Inst.,h. t., i c : Cum autem quaeritur quantum in peculio sit, ante deducitur, qxiidquid servus domino, quive in potestate ejus sit, débet et quod superest id solum
dirait-on aujourd'hui, le prix de la course : le créancier le plus vigilant . aura tout, le suivant n'aura rien*. Ce régime 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 {merx peculiaris) ^ : 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 iributoria *.
Les actions du second groupe ne sont pas toutes perpétuelles. L'action iributoria Test 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 distincte sans fraud'e du chef de famille, par exemple, parce qu'il a été retiré à la personne en puissance, ou parce que la personne en puissance est morte \
Yoilà la mesure dans laquelle le chef de famille, rendu de tout temps créancier par les actes de ses personnes en puissance, a fini par être rendu débiteur par leurs contrats ou plus largement par leurs actes juridiques. Elle reste en principe la même pour toutes les puissances et pour tous les actes juridiques accomplis dans les conditions de l'une ou
peculium inlellegitur . Oq définit en conséquence le pécule quod servus domini permissu separatum a rationibus dominicis habet (p. 99, n. 2) deducto inde si quid domino debetur {D., h. t., 3, 4). Uipien, D., h. t., 9, 2, donne pour raison que praevenisse dominus et cum servo suo egisse creditor. V. pour le détail, Inst., h. t., 4.
1. On a comparé à cela la façon dont l'héritier bénéficiaire paie les créanciers héréditaires d'après le Code civil, art. 808.
2. D., 14, 4, De iributoria actione . Gains, 4, 72. Inst., h. f,, 3. L' Rction iributoria est déjà connue de Labéon, D., h. t., 1, A ; 9, 2.
3. Paul, Z)., h. f., 6 : Non enim haec actio sic ut de peculio occupantis meliorem causam facit, sed aequalem condicionem quandoque agentium.
4. D., h. t., 7, 2-%. Cf. Lenel, Edictum, § 103. Avantages respectifs de cette action et de l'action de peculio et de in rem verso ordinaire : Inst., h. t., 5.
5. Z>., 14, 4, De trib. act., 7, 5 ; /)., 15, 3, De in rem verso, 1, 1.
6. D.. 15, 2. Quando de peculio actio annalis est. Il y avait pour l'action de peculio intentée après la disparition du pécule une formule spéciale. Cf. Lenel, Edictum, p. 274 (Ed., i, pp. 329-330). Ici il est sûr que le créancier déduit tout son droit en justice en poursuivant par ex. un des héritiers du maître, bien que cet héritier ne soit tenu que pour la part du pécule qu'il détient, et qu'une nouvelle poursuite ne sera possible que par une restitution de l'action (cf. p. 681, n. 5). A la vérité on avait beaucoup soutenu l'interpolation du texte qui donne ces deux solutions (Uipien, 2 disp. : D., h. t., Z2, pr.), en disant qu'Ulpien était représenté comme s'y contredisant ; mais le texte original d'Ulpien contenu dans les fragments de Strasbourg, 1 [Textes, p. 490), a montré qu'il n'y avait pas de contradiction, en nous apprenant que le principe de l'extinction était posé par Julien et l'action restitutoire donnée par Uipien.
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l'autre des combinaisons. Il convient, cependant, pour doijner une physionomie exacte du système, d'ajouter deux ou trois observations : 1° Si le paterfamilias est en principe obligé de la même façon par toutes les personnes en puissance, il est pratiquement important de remarquer que, tandis que l'esclave ou la personne i7i mancipio, qui l'oblige jwre praetorio, ne s'oblige qna jure naluvaliy le fils de famille, qui l'oblige jure praelorio, s'oblige lui-même ^wî^e civili, en sorte que l'eiret de l'éditest de donner le choix au créancier entre deux débiteurs, d'ajouter à la créance civile contre le fils une créance prétorienne contre le père \ d'où le nom, inventé par les interprètes et parfois mal entendu, des actions adjecticiae qualilatis ' ; 2o En vertu de règles que nous avons vues, c'est le chef de famille qui acquiert la possession et par conséquent la pro~ priété des choses remises pour lui à ses personnes en puissance et qui en devient donc seul débiteur civil dans la mesure où ces personnes avaient qualité pour en recevoir le prêt ou le paiement pour son compte, aux cas de mutuum et de paiement de l'indu ^ ; 3° Le droit romain a admis, depuis une époque plus ou moins ancienne, qu'au cas où le chef de famille se trouvait tenu non seulement par l'action de in rem verso^ mais par l'action quod jussu, par faction institoire ou l'action exercitoire, le tiers pouvait, s'il le préférait, le poursuivre civilement en répétition par une condictio dont on semble rattacher l'origine à l'idée de jussum*'.
1. Papinien, Z)., 14, 1, De exercitoria act., o, 1 : Hoc edicto non transfertur actio, sed adjiciiur. Ulpien, D,, 15, 1, De pec, 44 : Si quis cum filio familias contraxerit, duos hahet debiiores filium in solidum et patrem dumtaxat de peculio.
2. L'esclave et le fils diiFèrent encore, au point de vue de nos actions, en ce que, d'après le sénatus-consulte Macédonien, le fils ne peut engager le père de peculio en empruntant de l'argent (p. 528, n. 7), tandis que l'esclave le peut et en ce que l'esclave à la différence du fils est incapable d'engager son pécule dans l'intérêt d'autrui {intercessio ; D., 15, 1, De pec; 3, 5. 6. 9),
3. Paul, />., 15, 4, Quod JUSSU, 5, pr. Mais cf. le même, D., h. /., 2, 1, qui donne au contraire l'action quod jussu à raison du prêt fait ywssu patris aut domini à une fille ou une ancilla. On pourrait essayer de lever l'antinomie en rapportant le second texte au cas, très ordinaire, où le prêt a été accompagné d'un contrat verbal. M. Gérardin, N. R. H., 1900, p. 27 et ss., estime au contraire que le second texte pose la règle et que, dans le premier, la personne en puissance a simplement reçu la numération des deniers en vertu d'un emprunt conclu personnellement par le père ; qu'en conséquence le mutuum fait, comme les autres contrats, naître l'action directe contre le fils et seulement l'action adjecticiae qualitatis contre le père. V. le même article sur d'autres textes et un argument tiré du sénatus-consulte 3Iacédonien.
4. Inst., h. t., B : Illud in summa admonendi sumus, id quod jussu patris dominive contractum fuerit quodque in rem efus versum fuerit, direcio quoque passe a paire dominove condici, tanquam si principaliter cum ipso negotium gestuin esset. Ei quoque, qui vel exercitoria vel institoria aclione ienetur, directo posse condicit placet, quia hujus quoque jussu contractum intellegitur. La condictio résultant de Vin rem versum ne fait pas grande difficulté ; celle remplaçant les actions quod jussu, institoire, exercitoire, en fait beaucoup plus. On a voulu entendre le texte de la prétendue condictio generalis d'Ulpien, D., 12, \, De R. C, 9 (p. 62 2, n. 3), ou des règles spéciales relatives au mutuum et à la condictio indebiti dont nous venons de parler ; mais, dans le second cas, il devrait dire que sa règle est vraie seule-
§ 2. — Dettes contractées par l'intermédiaire des tiers.
L'ancien droit civil n'admettait pas que les citoyens pussent devenir débiteurs par Fintermédiaire de leurs personnes en puissance. Il admettait encore bien moins qu'ils pussent le devenir par celui de personnes étrangères, à'extraneae personae. Le droit récent, en particulier le droit prétorien, étendit au contraire le système des actions adjecticiae qualîtatis aux engagements pris par une personne pour le compte d'une autre, par un mandataire pour le compte de son mandant.
D'abord, Tédit 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 modernes appellent l'action quasi-institoire \ A partir de là donc aussi le
ment à la condition qu'il y ait eu res ; dans les deux, on ne comprendrait pas pourquoi sa règle s'appliquerait seulement à l'hypothèse à'in rem versum et aux actions quod jussu, institoria et exercitoria, à l'exclusion de l'action de peculio. On évite les deux objections en voyant là l'expression de l'idée que le jussum donné à raison d'un acte d'une personne en puissance oblige le paterf ami lias, jure civili : ce paraît bien être la pensée des Institutes qui parlent d'abord de l'action quod jussu et qui appliquent ensuite la même solution aux actions institoire et exercitoire en disant qu'elles aussi impliquent un jussum. En tout cas, la condiclio fondée sur le jussum paraît bien figurer dans quelques textes de la période classique (D., 14, 3, De inst. acL, 17, 4. 5 ; D., 12, 1, De R. C, 29). Cf. cependant Mitteis, lahrbucher de Ihering, 39, 1897, pp. 167-173; Privatrechl, 1, p. 227.
1. Insl., 4, 7, Quod cum eo, 2 a : Islas tamen duas actiones (institornam et exercitoriam) praetor reddit et si liberum quis hominem aut alienum servum navi aut tahernae aut cuilibet negotialioni praeposuerit sc'dicet quia eadem aequitatis ratio etiam eo casu interveniebat. Gains, 4, 71. Exemple : un esclave institor maintenu en fonctions après son affranchissement (Papinien, Z)., 14, 3, De inst. act., 19, 1).
2. Papinien, />., 14, 3, De inst. act., 19, pr. : In eum qui mutuis accipiendis pecuniis procuratorem praeposuit, utiiis ad exemplum instiloriae dabitur actio : quod aeque faciendum erii et si procurator solvendo sit, qui stipulanti pecuniam promisit ; D., 17, 1, Mand., 10, 5 ; D., 19, \, De A. E. V., 13, 25. MM. Bonfante, Istituzioni, 5* éd., pp. 167 et 384, et Albertario, Vactio quasi institoria, Pavie, 1912, ont soutenu récemment que cette action n'aurait pas été introduite par Papinien, mais seulement par Justinien. Mais son existence dès le temps de Papinien nous paraît avoir été victorieusement établie par M. Solazzi, Azioni del pupillo e contra pupillo, 1913, pp. 143-171 {B. ht. D. /?., 23, 1911), où il prétendait même à tort
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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, k côté de l'action directe contre le gérant, une action utile contré 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 l'incapable dont il gève les biens. Il est beaucoup plus douteux, pour le droit antérieur à Justinicn, 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 VdiCtlon de in rem verso une aLCtion distincte. Elle est incompatible en droit classique avec Faction unique à la fois de peculio et de in rem verso supposant celui qui a agi inpoleslale. Elle s'appuie principalement sur une constitution de Dioclétien \ 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 parles 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 sujet 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
la faire remonter à Labéon, et pp. 245-265 (où il retire cette dernière idée), et M. Kabel, Festschrift Zilelmann, 1913. Sur le fr. D., 3, 5, De neg. gesl., 30 (31), pr,y cf. Schlossmann, dans les lahrbûcher de Ihering, 28, 1889, pp. 287-343 et Solazzi, pp. 157-162.
1. C, 4, 26, Quod cum eo, 7, 3 : Alioquin si cum libero rem agente ejus, cujus precibus meministi, coîitractum habuisti et ejus personam elegisti, pervides contra dominum nullam te habuisse actionem, nisi vel in rem ejus pecunia processit vel hune contractum ratum habuit.
C, 2, 24 (25), Si tutor vel curator
3. Il a suffi pour cela de renverser le sens du texte par l'addition de la finale nisi vel in rem ejus pecunia processit vel hune contractum ratum habuit. V. la démonstration plus détaillée de Lenel, Archiv, 77, 1892,. pp. 354-362 ; cf. Schlossmann, lahrbûcher de Ihering, 34, 1896, pp. 316-335, qui voit même dans cette interpolation un simple essai maladroit d'explication, insuffisant pour impliquer de la part de ses auteurs la création de l'action de in rem verso utilis. — Une finale symétrique pourrait également avoir été ajoutée par les compilateurs dans un texte du Digeste invoqué dans le même sens, D., 17, 2, Prosocio, 82 : Jure sociC' tatis per socium aère aliéna socius non obligaiur, 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. 354.
4. Papinien, D., 14, 1, De exerc. act., 5, 1 (p. 683, n. 1). Ulpien, D., h. /.,!,. 17 : Est autem nobis electio utrum exercitorem an magistrum convenire volumus.
ayant pour résultat de faire considérer l'acte du représentant comme ayant été accompli par le représenté ; car, si désormais celui pour lequel 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 représenté fût soumis atix 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 deux cas : 1'' dans celui où l'individu qui a agi pour le compte d'autrui est non pas un fondé de pouvoir conventionnel, mais un fondé de pouvoir légal, un tuteur, un curateur, un administrateur des biens d'une personne morale : ces personnages étaient seuls tenus dans l'ancien 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 muiiium ou ■ d'un paiement de l'indu : depuis l'époque et dans la mesure où la possession peut s'acquérir ^er extraneam personaniy 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 l'est dans le cas précédent, jure praetorio^ par un jeu de procédure ; mais ; c'est«tout.
§ 3. — Créances acquises par l'intermédiaire de tiers.
11 y a, au principe qu'on ne devient pas créancier pe?' extraneam per- 'sonam, deux dérogations correspondant aux deux hypothèses de représentation parfaite que nous venons de rencontrer au point de vue passif : 1° On devient débiteur ex mutuo, ex solutione in de biti, pair co, que l'on peut acquérir par l'intermédiaire d'autrui la possession qui, accom-J pagnée du juste titre, entraînera la propriété des choses prêtées ou payées indûment. On peut également par l'intermédiaire d'autrui se dépouiller de la possession et par conséquent de la propriété. On deviendra donc aussi, par l'intermédiaire d'autrui, créancier ex mutnOy créancier de
1. D., 26, 9, Quando ex fado tuions vel curatoris^ 5 ; Antonin Caracalla, 6'., 5, 39, Quando ex fado tutoris, 1 : /Vam tutores curatoresque finito officio non esse cour veniendos ex administratione pupiltorum adulescentiumque saepe decretum est. V. p. 217, n. 4, et Mitteis, Privatrecht, 1, pp. 223-224.
2. V. pour le mutuum, p. IJ2{, n. 4, pour la condidio indebili, D., 12, 6, De cond. ind., 57 1. Cf. pourtant Gérardin, N. R. U., 1900, pp. 29-32.
EFFETS DES OBLIGATIONS- — ACTIONS ADJECTICIAE QUALITATIF
Vindù et le tiers qui aura remis les deniers ne le deviendra pas*. 2" De même le tuteur, le curateur, l'administrateur d'une personne morale, qui fait un contrat pour le compte de l'incapable et qui devient seul créancier d'après le droit civil voit, en droit nouveau, à la fin de ses pouvoirs, la créance paralysée dans ses mains par une exception en môme temps qu'elle est transférée comme action utile sur la tôte de l'ex-incapable". Ici encore la représentation parfaite est admise Jwî^e civiliy dans le premier cas, et jure praclorio, par un jeu de procédure, dans le second.
Mais la question est de savoir ce qu'il faut admettre dans les autres <ias, dans ceux où le fondé de pouvoir est un fondé de pouvoir conventionnel et non pas légal et où c'est à lui que la créance a été acquise jure civili. Ne faut-il pas admettre qu'on a ^àit, jure 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 de considérations d'équité apparente plus encore qu'à raison de textes décisifs, que cette réforme aurait été faite sous l'influence d'UIpien ' ; qu'on aurait fait alors pour
1. Paul, Z)., 45, 1, De V, 0., 126,2: Plane si liber homo nostro nomine pecuniam daret vel suam vel nostram, ut nobis solveretur, obligatio nobis pecuniae créditas adquireretur (qu'à la vérité M. Gérardin, pp. 33 et ss., entend d'une condictio quasi-contractuelle produisant sensiblement les mêmes effets). Nous avons vu, p. 321, 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 IJlpien, D., 12, i, De R. C, 9, 8, à son insu. La solution donnée par Justinien, C, 4, 27, Per quas persona, 3 (2), en vertu de laquelle le mandant aura l'action hypothécaire, est une extension de la même idé.e, par suite de laquelle on a interpolé, D,, 20, 1, De pign., 21, pr. ; v. pour le droit classique, />., 13, 7, De P. A., 11, 6.
2. Ulpien, D., 26, 9, Quando ex^ facto, 2 (tuteur, curateur) ; D., 13,5, De pec. const., 5, S {actor municipum, tuteur, curateur); D., 12, l,De R. C, 26 (tuteur, curateur, mandataire d'un militaire) ; Dioclêtien, C, 5,39, Quando ex facto, 4. Cela n'empêche d'ailleurs pas même là Dioclétien de rappeler le principe en disant, C. , h. t., 3 : Per tuiorem pupillo actio nisi certis ex causis quaeri non potest. Cf. Mitteis, Privatrecht, 1, pp. 220-223.
3. 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 l'action ex stipulatu duplae au cas d'achat fait pour lui, la condictio certae pecuniae au cas 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, au 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'UIpien, Z)., 19, ï. De A. E. T., 13, 25, où, après avoir rapporté la solution de Papinieh donnant à raison de la vente faite parle mandataire une action utile ad exemplum institoriae actionis contre le mandant, Ulpien ajoute : Ergo et per contrarium dicendum est utilem ex empto actioneni domino com,' petere. Cette doctrine, admise chez nous par la plupart des auteurs, parfois presque sans discussion, a été défendue en dernier lieu pur M, Ruhstrat, lahrbûcUer
les créances la môme chose que pour les dettes, et peut-être davantage ; que, de même que le mandant était désormais reconnu comme débiteur jure joraetorio à côté du mandataire débiteur jure civili, il aurait été reconnu comme créancier prétorien à côté du mandataire créancier civil ; que même, ont dit certains, en même temps que la créance aurait été aiccovdée 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 pouvoir devient seul créancier et ne rend pas créancier le mandant, le maître 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. Il 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 direclay
de Ihering, 26, 1888, p. 481 et ss. V. contre elle Windsclieid et les auteurs cités par lui, 2, § 482, n. 18. 11 ne faut naturellement pas confondre avec elle l'idée émise par M. Wenger, Papyrus forsc/nmg u. Rechlswiss., 1903, pp. 26-28; Z. S. St., 24, 1903, pp. 177-178; Slellvertrelung im Rechle der Papyri, 1906, en partant des papyrus, selon laquelle la représentation directe aurait été admise, même entre citoyens romains, d'après le droit provincial égyptien. Mais v. sur cette idée elle-même Mitteis, Privalrecht, 1, pp. 230-232; Grwidzûge, pp. 261-263.
1. Le principe est parfaitement posé par Papinien, D., 41, 2, De A. v. A. P., 49, 2, à propos de l'action en garantie : E'isi possessio per procuraiorem ignoranti quaet'itur, usucapio vero scienti competit, tamen eviclionis aclio domino contra vendilorem invito procuratore non dalur, sed per actionem mandait ea cédera cogitur. Cf. />., 3, 3, De proc, 68. Il est ensuite répété par Paul, D., 45, 1, De V. Q., 126, 2 : Per liberam personam quae neque furi nostro subfecta est neque bona fide nabis servit, obligationem nullani adquirere possumus, et par Ulpien lui-même, Z)., 14, 3, De inst. act., 1 : Si aulem vel alienum servum veL eliam hominem liberum {inslitorem habuit), actione deficietur : ipsum iamen insliiorem vel dominuvi ejus convenire poterit vel mandati vel negoiiorum gesiorum (où la finale citant Marcellus doit être entendue avec la restriction de Gaius, D., h. t., 2, p. 689, n. 1) et il n'est pas moins impliqué par les termes dans lesquels ils donnent les solutions d'exception rapportées p. 689, n. 1. Enfin il est maintenu sans réserve par Dioclétien, C., 4, 27, Per quas personas^ 1, où il l'applique à la stipulation du mandataire en disant : Excepta possessions causa per liberam personam quae alterius juri non est subdita, nihil adquiri posse indubitati juris est.
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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 révolution de la représentation passive a été achevée, à partir du moment OVL le mandataire a obligé le mandant sans s'obliger lui-même.
A Rome, il oblige le mandant, mais il s'oblige lui-même. La raison demande donc qu'il conserve en principe, à titre de garantie, les créances qu'il 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, quand, dès le principe, ils n'ont pas d'intérêt à la garder, parce
1. Gaius, D., 14, 3, De itist. net., 2 : Si modo aliter rem suam servare non potest^ restreint au cas de nécessité la solution d'apparence plus large qui est attribuée peut-être par suite de la suppression de la lin du texte, à Marcéllus, 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 fragments. Paul, D., 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 Vinslitor, comme cela existe également au cas de nécessité, venant par exemple de la faillite de Vinstitor : In omnibus praetoriis stipulalionibus hoc servandum est, ut, si procurator meus stipulelur, mihi causa cognita ex ea stipulaiione actio competat. Idem est et cum inslitor in ea causa esse coepit, ut interposila persona ejus dominus mercis rem amissurus sit, veluli bonis ejus venditis : succurrere enim domino praetor débet. Ulpien, D., 14, 1, De exerc. act., 1, 18, spécifie également, pour les contrats du magister navis, que l'édit ne donne pas d'action en vertu de ces contrats à Vea-ercitor, et que c'est en dehors de la procédure ordinaire que le préfet de l'annone à Rome et les gouverneurs en province viennent à son secours : Soient plane praefecti propter ministerium annonae, item in provinciis praesides provinciarum extra ordinem eos j'uvare ex contracta magistrorum.
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 ils se trouvent libérés en face du tiers parce qu'il a agi contre le mandant ou a été payé par lui ^ Mais cette cession impliquerait encore, croyons-nous, l'examen du magistrat et les vestiges en sont très clairsemés.
§ 4. — Responsabilité délictuelle fondée sur la puissance ou la propriété (actiones noxales).
Les chefs de famille deviennent sans difficulté créanciers par les délits dont les personnes ou les choses leur appartenant sont l'objet. 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 l'édit du préteur, les faits illicites dont les auteurs se trouvent en leur puissance engagent en un certain sens leur responsabilité dès l'époque 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
1. C'est supposable en vertu de vraisemblances générales plutôt qu'à raison d'un te.vte d'Ulpien, D., 45, 1, De V. 0., 79 (Lenel, 1604) qu'on a invoqué dans ce sens, m;iis qui est relatif à la matière distincte de la représentation judiciaire,
2. On pourrait expliquer par là le texte d'Ulpien, p. 687, n. 3, dans lequel certains auteurs ont voulu voir une reconnaissance générale du droit du mandant d'agir contre les tiers qui serait en contradiction non seulement avec les décisions d'autres textes, mais avec celle d'Ulpien lui-même citées p. 688, n. 1. Ulpien, dirait-on, vient d'écrire que le tiers peut poursuivre le mandant et il continue en ajoutant qu'en conséquence, dans le cas où il y a eu une poursuite de ce genre, le mandant peut aussi agir contre le tiers. M. de Ihering, Œuvres choisies, 1, 1893, pp. 247-257, a m{!^me rapporté le texte au droit qu'aurait le mandant poursuivi de faire valoir dans le même procès sa propre créance. Mais cette plirase finale est, croyons-nous aujourd'hui, sûrement interpolée d'après deux indices concordants : d'une part, elle qualifie faussement l'action du vendeur du nom d'action ex empto, comme a justement remarqué M. Costa, Papiniano, 4, i.S99, p. 73 -, d'autre part, comme l'a démontré M. Paul Krueger, Z. S, St., 16, 1895, p. 4, Ulpien n'aurait pas employé le verbe competere à côté de dicendum est pour proposer d'accorder une action utile.
3. D., 9, 4; Inst., 4, 8 : /)e noxalibus actionibus. Z)., 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 {N. R. H., 1837, pp. 408- 449 ; 1888, pp. 31-58). V. parmi les travaux postérieurs, Kipp, Z. S. St. 10, 1889, pp. 397-404, et Cuq, Institutions, 1, pp. 112-114.
fît pas obstacle, qu'il se dégageât de toute solidarité avec le délit en livrant le coupable : elle pouvait là comme partout renoncer h. sa vengeance, moyennant une coinposition 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, d'un esclave, d'un fils de famille, l'amende qui remplace le droit de vengeance ne peut être demandée 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 môme 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 des 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 aut in noxam dedere) \ hdi mém^
i . La seconde partie de l'étude 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. C'est ainsi que l'existence en a été constatée chez des populations peu avancées de l'Afrique australe et de l'Asie par des voyageurs qui en décrivent très nettement le mécanisme sans soupçonner qu'il y ait jamais eu rien de semblable ctiez 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 testamenti faciendi gralia), 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. En droit grec, M. Hitzig, Injuria, 1, 1899, p. 89, a relevé dans Platon, Leges, 9, à la fois le subterfuge et la peine destinée à le réprimer. V. d'autres indications dans Girard, Loi des X/1 tables, Londres, 1914, p. 87, n. 1, pour le droit grec, et p. 88, n. l, pour le droit africain.
2. V. sur cette rédaction alternative de l'action, ^V. B. H., 1887, pp. 440-447. Elle est attestée directement par Z)., 9, i, Si quadr., 1, il, où, comme a démontré Lenel, Edictum, § 75, la finale quamobreni eum sibi aut noxiam sarcire aut in
conception explique parfaitement les conditions d'existence et les effets de l'action noxale.
I. Conditions d'existence. — L'action noxale est une action par laquelle on demande à celui qui a entre les mains l'auteur d'un délit de payer la composition légale du délit ou de livrer le coupable à la vengeance de la victime ; elle suppose donc :
1° 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 l'action noxale tend à remplacer la vengeance par une rançon, et là il n'y a point de rançon d'admise. Il n'en existe pas davantage pour les sources d'obligations autres que les délits, pas même pour les quasi-délits des personnes alienijuris ; si l'on dit souvent le contraire, c'est par suite d'une confusion venant de ce que le paterfamilias 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 l'édit 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 paslu ; quant aux hommes, par la loi des XII Tables, pour l'action fmHi nec manifesti, par la loi Aquilia, pour l'action damni injuria dati, par l'édit, pour l'action furti manifesti, pour l'action d'injures, par exemple \ En somme, toutes les actions
noxam dedere oportere est une adaptation légèrement remaniée des mots de la formule quamobrem N. Negidium A . Agerio aul noxiam sarcire autin noxam dedere oporlet. Et, tant d'nprès les vraisemblances générales que d'après d'autres témoignages (Gaius, 4, 73 = /nst., h. t., pr. ; loi Rubria, c. 22 : Obligalumve se e jus rei noxsiaeve esse confessus erit), ce qui est attesté là pour une des actions noxales devait être vrai pour tou);es. C'est donc à tort, croyons-nous, qu'une doctrine due à Keller et appuyée sur D., 9, 4, De N. A., 42, 1, a longtemps fait considérer la formule des actions noxales comme ayant pour m/en^io les mots : Si paret N . Negidium A. Agerio propler servum dare oportere.
1. Infractions des animaux (actions de pauperie, de pastu), v. p. 405, n. 1. Infractions des hommes, Gaius, 4, 76 : Conslilulae sunt aulem noxales actiones aut legibus aut edicio praetoris : legibus, velut furti lege XU tabularum, damni injuriae lege Aquilia ; edicio praetoris, velut injuriarum et vi bonorum raplorum. Naturellement toutes les actions délictuelles n'ont pas été rendues noxales au même moment : l'action d'injures ne parait pas l'être encore au temps du fragment d'Esté (A^. /?. H., 1890, p. 700, n. 1), et l'action vi bonorum raptorum ne l'est peut-être pas encore au temps de Cicéron (Keller, Semestria ad Ciceronem, 1, 1842, ]). 591 et ss., p. 597 et ss.). Cela ne prouve pas plus contre l'origine du système (|ue rétablissement pour certains délits de règles propres tendant à le renforcer t n assurant mieux soit le châtiment de l'esclave (édit sur l'action noxale d'injures prescrivant au juge de ne condamner le maître alternativement à l'amende ou .à I abandon noxal que si le maître ne livre pas l'esclave pour recevoir une correction arbitrée par le juge : D., 47, 10, De injuriis, 17, 4, avec nos observations, Mélanges
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nées de délits, qui seraient données contre l'auteurlui-môme 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 delicto, jouisse de sa raison : idée étrangère à l'ancien droit, qui était la condamnation des actions noxales nées du chef des animaux et à laquelle on a maladroitement essayé de les adapter (p. 405, n. 1).
2° Quant à l'auteur de l'acte, qu'il ne soit pas sui juris ; car sans cela le droit de la victime est de lui demander la composition à lui-même. C'est parce que le coupable n'a pas de patrimoine qu'on demande à celui qui l'a en sa puissance s'il veut payer ou faire l'abandon noxal. G e système s'appliquait aux animaux, aux esclaves et aux personnes in patriapotestate, d'après des textes formels. Il s'est, à notre sens, aussi appliqué aux personnes in manu et in mancipio. Mais, tandis que ce régime subsista toujours pour les animaux et les esclaves, il disparut avec la manus et la causa mancipii pour les personnes qui étaient autrefois soumises à ces puissances ; il fut aussi aboli par Justinien pour les personnes inpatria potestate^ en face desquelles il n'avait plus grand'raison d'être depuis qu'elles avaient un patrimoine propre \
3° Quant au défendeur, qu'il ait l'auteur du délit entre les mains au moment de la poursuite; car, sans cela, il ne peut le livrer, d'une part, et, d'autre part, il n'a pas besoin de payer la rançon pour se soustraire à l'obligation de le faire. La potestas, qui suppose, sauf en matière de délit de la loi Aquilia^ un élément de fait et un élément de droit % soumet à l'action, dès lors qu'elle existe au moment de la litis contsstatio, mais seulement dans ce cas. Par conséquent, on n'est pas en prin -
Gérardin, p. 263, n. 5 ; intervention extraordinaire du magistrat in corpus servi : D., 47, 8, Vi bon. rapt, et de turba, 4, 15 ; D., 47, 9, De incendio, 1, pr. ; D., 47, 12, De sepulchro, 3, 11), soit la responsabilité du nnaître (édit sur les publicains les obligeant à payer l'amende s'ils ne peuvent livrer l'esclave, D., 39, 4, De publicanis, 1, pr., corrigé par 1, 6, avec Mommsen et Lenel).
1. Cf. N. R. H., 1887, pp. 422-425, pour les personnes inmanuet in mancipio. V. pour les personnes m palria poteslate, Inst., 4, 8, De N. A., 7 : Sed veteres quidem haec et in filiis familias mascuUs et feminis admisere. Nova autem homtnum conversatio liujusmodi asperitatem recte respuendam esse existimavit et ab usucommuni haec penitiis recessit^ etc.
2. En matière de délit de la loi Aquilia, par suite d'une interprétation spéciale tenant probablement à la terminologie de la loi qui devait employer là le mot dominus, l'action est donnée contre celui qui se trouve le maître au moment de la poursuite {D., 9, 2, Ad leg. Aq., 27, 3. Cf. Girard, /V. /?. H., 1887, pp. 430-433 et Pernice, Labeo, 2, 1, p. 438, n. 5).
3. Cf. N. B. n., 1887, pp. 426-430, et en sens un peu différent, Lenel, Ediclum, pp. 154-159 {Edit, 1, pp. 180-183). Z. 5. St., 20, 1899, pp. 5-7. NRher, iMnemosy ne, 30, 1900, pp. 169-178. Cette question préalable était tranchée à l'aide à'interrogationes in jure et, selon la réponse qu'elles recevaient, on donnait à la formule des rédactions différentes, notamment à l'aide d'exceptions et de praescriptiones diverses. Cf. ^. /?. n., 1887, p. 447, n. 1 ; Lenel, Z. S. St., 20, 1899, pp. 7-11. Edictum, pp. 159-161 {Edit, 1, pp. 183-186).
cipe responsable (à moins, par exemple, que Ton ait prescrit l'infraction à son auteur ou que l'on ait cessé de le posséder pardol) \ quand la puissance n'existe pas alors et on est en revanche responsable, pourvu que la puissance existe alors, même quand elle n'existait pas auparavant, ainsi quand elle n'existait pas au moment [du délit", même quand elle a cessé d'exister depuis, non seulement par une aliénation, par un affranchissement, mais par la mort^
4° Quant à la victime, au moins dans l'opinion qui a prévalu, qu'elle n'ait jamais eu l'auteur 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 l'avait in potesiale au moment de l'infraction, dans lequel l'action noxale a toujours été unanimement exclue, et c'est en somme également ce qui arrive à celui où elle l'a 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 l'action 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 facultative. A notre sens, il faut distinguer trois moments. Jusqu'à la lilis
1. Dans les deux cas, auxquels il faut même ajouter celui où l'on a frauduleusement nié avoir l'auteur m potestate, on est tenu in solidum de la peine du délit. L^obligation in solidum a été établie par l'édit du préteur contre celui qui a nié avoir l'auteur in potestate ou a frauduleusement cessé de l'y avoir (édit: Z)., 9, 4, De N. A. y 21, 2 ; commentaire, D., h. t., 22, 4, où l'on remarquera la possibilité ,pour le demandeur de déférer le serment nécessaire). Elle l'a été, pour le cas où le maître a commandé le délit ou en a eu connaissance, par une disposition de la loi Aquilia sur la portée de laquelle il y a même eu des controverses (/>., 9, 4, De N. A., 2, 1). Cf. .'V. /?. H., 1887, p. 420, n. 3.
2. Gaius, 4, 77. C'est la règle iioxa caput sequitur. L'action est donnée comme directe contre l'individu, s'il est sui juris 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 <^té au moment du délit, et, à l'inverse, elle n'est pas donnée contre le maître du moment du délit, s'il n'a plus la potestas 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.
3. Cf. N. R. H., 1887, pp. 430-438. V. Z)., 9, 2, Ad leg. Aq., 37, 1, pour la mort de l'animal et D., 9, 4, De N. A., 16, rapproché de 26, 4, pour celle de l'esclave. Seulement, lorsque la mort avait été causée par un délit, le défendeur pouvait se libérer en cédant ses actions (Z)., 9, 1, Si quadrupes, 1, 16) et on sait aujourd'hui, par le fragment d'Autun qui est venu éclairer le texte mutilé de Gaius, 4, 81, qu'il pouvait, en dehors de là, se libérer en abandonnant le cadavre du fils ou de l'esclave, mais non de l'animal. Le même texte nous apprend que cet abandon pouvait se restreindre à une portion du corps du mort, et il semble même discuter ensuite le point de savoir si l'abandon du cadavre est possible lorsque c'est par le paterfamilias que Tesclave ou le fils a été mis à mort (fragment d'Autun, 82-86).
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contestatio, celui qui est tenu l'est seulement de l'abandon noxal, avec simple faculté de se libérer par le paiement de l'amende ; car il cesse de l'être en aliénant ou en perdant la chose \ Après la luis contestatio^ il est tenu d'une obligation alternative et il restera obligé malgré la perte 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 (^0,1x0X1 judicatiy .
Pour les formes de l'abandon noxal, ilsemblerait à première vue qu'il doit suffire de se débarrasser de TauteUr de l'infraction. Mais cela ne suffit pas absolument. Le demandeur peut se contenter d'emmener le coupable avec Tautorisation du magistrat : c'est, pour les esclaves et les animaux, un cas de propriété prétorienne (p. 321, n. 3). Mais il peut exiger un acte positif du défendeur, la noxae deditio, qui lui fera avoir le coupable in potestate ou in mancipio *.
La noxae deditio se fait : pour les animaux, comme toute aliénation volontaire, par mancipation pour ceux qui étaient mancipi et par tradition pour les autres avant Justinien, par tradition pour tous depuis Justinien ; pour les esclaves, qui étaient des res mancipi, également par mancipation avant Justinien et par tradition depuis lui ; enfin pour les personnes libres, par une mancipation qui les mettait i«. mancipio et qui a disparu sous Justinien avec l'abandon noxal des personnes libres. L'effet de cette deditio était, à l'origine, 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'otfensé 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 familles par Papinien ° ; elle a été transportée par Justinien aux délits des esclaves "".
1. Aliénation : Z>., 2, 9, Si ex nox., 2, pr. Mort : /)., 9, 1, Si quadr., 1, 13 ; /) 9, 4, De N. A., 39, 4, rapproché de D., h. t., 26, 4.
2. V. p. 694, n. 3. C'est une conséquence peut-être plus fortuite que préméditée (v. iV. /?. /y., 1888, p. 48) de la rédaction de la formule (p. 691, n. 2)
De Re jud
4. D., 9, 4, De N. A., 32. Cf. pourtant Eisele, Z. S, St., 13, 1892, p. 124, qui considère le texte comme interpolé.
5. Papinien, Coli., 2, 3, 1 : Per hominem liberum noxae deditum si tantum adquisitum sit quantum damni dédit, manumittere cogendus est a praetore qui noxae deditum accepit, sed fiduciae judicio non tenetur.
6. 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 dun 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.
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Les obligations s'éteignent, dans le plein épanouissement du droit romain, par un grand nombre d'événements que Ton réunit sous le nom de modes d'extinction des obligations, mais qui sont très loin d'avoir un caractère uniforme, ni de posséder tous une égale efficacité, ni de venir tous du même âge juridique \
i. 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 Tune 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 disparaît, 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 exceptionis 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 même antiquité. Non seulement il n'y avait à l'origine que les modes ipso jure % mais ils n'existaient pas alors encore tous.
1. Inst., 3, 29, Quibus modis ohligatio tollitur. La liste des modes d'extinction donnée par Justinien est très incomplète.
2. Il n'y a pas de meilleur exemple de la différence que celui présenté parles règles distinctes de l'acceptilation p. 724 et ss., et du pacte de non petendo, p. 727 et ss.
3. Les modes d'extinction exceptionis ope n'ont pu exister que depuis l'introduction de la procédure formulaire ; car les exceptions étaient inconnues sous les Actions de la loi (Gaius, 4, 108).
Kn 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. 404, n. 3), 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 naissance. 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 lanovation et la Utis 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 droite le lien noué parles 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 pev aes et lihram, par 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 verhis, par Tacceptilation, où c'est le débiteur qui interroge et le créancier qui répond ; le lien formé litteris est aussi détruit litteris, par une autre acceptilation dont les formes sont moins bien connues. Et ces actes, qui, dans le droit récent , sont seulement 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 doivent l'éteindre par des solennités symétriquement opposées à celles
1. Gaius, Z>., 50, 17, De H. J., 100 : Omnia, quae jure contrahuntur, contrario jure pereunt. Ulpien, D., 50, 17, De /?. /., 35 : Nihil tam naturale est quam eo génère quidque dissolvere quo coUigatum est. Cf. sur cette règle, Leist, Ueber die Wechselbeziehung zwischen dem ffechtsbegri'mdungs-und Rechtsaufliebungsakt, 1876. Nous en avons vu des applications en matière de droit de famille où la manus créée par confarreatio s'éteint par diffarreatio (p. 164, n. 2), dans le droit des biens où les servitudes constituées par une m jure cessio, qui est le simulacre d'une action confessoire, s'éteignent par une injure cessio, simulant une action négatoire (p. 385, n, 2). 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 V inauguration l'emploi fait de la charrue pour la fondation et la destruction légale des villes. Mais son grand domaine (v. outre les textes cités, Pomponius, £>., 46, 3, De solut., 80 ; Paul, D., 50, 17, De /?. J., 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 même 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 solut., 80), aux obligations nées consensu qui s'éteignent aussi par un contrarius consensus (Ulpien, D., 50, 17, De H. /., 35).
de sa création. A la vérité, l'obligation peut de fort bonne heure disparaître, en dehors de là, par deux événements : d'abord par la litis contestatio, 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 aclio) et par conséquent la créance qu'on a déduite en justice se trouve anéantie ; ensuite par la novation, c'est-à-dire par la substitution à l'obligation 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 l'éteint aussi mécaniquement que sa déduction dans un procès \
Mais, sauf ces réserves ^, venant de la rencojitre 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, Faccomplissement même de la prestation convenue, le paiement, était impuissant à éteindre à lui seul l'obligation née 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 per aes et libramk l'époque très ancienne où la pesée était réelle. Mais, suivant la doctrine qui nous paraît la plus conforme aux textes et aux vraièemblances générales, il ne pouvait en tenir lieu \
1. L'antiquité de la règle bis de eadem re ne sit actio (Quintilien, 7, 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, Processuaiische Consumption, 1864, § 1, et dans le second, Bekker, Aktionen, 1, pp. 334-336). Pour la iiovation, il n'y a pas de preuve directe. Mais elle nous paraît être 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 (p. 705 et ss.).
2. On pourrait encore songer à l'impossibilité 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 oi^i l'on a reconnu des dettes ayant pour objet des corps certains. Cf. p. 660.
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 nées per aes et librani, sur un texte de Tite-Live, 6, 14, 5, indiquant dislributivement le paiement et la solutio per aes et libram dans l'histoire de Manlius Gapitolinus (rem creditori palam populo solvit libraque et aère liberalum emittii). Cf. Accarias, 2, p. 500. 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, luisuite l'antiquité des modes formels d'extinction ne semble pas contestable. Or l'ancien
L'oblif^ation née d'un acte formel était éteinte par un acte formel inverse. Et ce formalisme des actes de libération présentait encore, d'une manière peut-être plus accidentelle que voulue, des avantages analogues à ceux du formalisme des contrats : il protégeait les parties contre les surprises en provoquant leurs réflexions, en leur rappelant les dispositions de l'acte primitif au moment de son extinction; il facilitait la p reuve en précisant les souvenirs des témoins; il simplifiait la tâche du juge en limitant le champ des moyens de défense. Mais lui non plus n'a eu qu'un temps. L'ancien système a été renversé le jour, à notre avis antérieur aux commencements de l'Empire, où le droit civil a admis qu'un mode non formel tel que le paiement pourrait éteindre non seulement les obligations nées sans formes pour lesquelles l'exigence d'une extinction formelle eût été peu raisonnable, mais les obligations nées des contrats formels elles-mêmes*. Le droit prétorien et le droit
droit, peu prodigue d'actes, n'aurait pas créé des procédés d'extinction dont on n'aurait eu besoin qu'en l'absence d'exécution, pour faire des remises à titre gratuit. Il ne se serait pas plus préoccupé de créer des procédés <à titre gratuit pour la remise de dette que pour la translation de propriété ou la formation des obligations. Enfin la règle première selon laquelle les obligations non seulement pouvaient, mais devaient s'éteindre par un conirarius actus a laissé des traces dans des textes qui la reproduisent encore maladroitement à une époque où elle a cessé d'être vraie. Ainsi Pomponius, lib. 5 ad Q. Mucium, D., 46, 3, De solut., 80, écrit : Prout quidque contractum est ita et solni débet, et il en conclut que les obligations nées re doivent être éteintes re, que celles nées verbis doivent être éteintes re ou verbis. Il y a là, entre le commencement du texte et la fin, une discordance flagrante qui vient peut-être, a-t-on dit, de ce que le commencement est de l'auteur commenté, d^ Q. Mucius, et la fin du commentateur, de Pomponius. En tout cas, la maxime du début n'a pu être ainsi formulée qu'à une époque où le parallélisme du mode de s'obliger et du mode de libération n'était pas seulement une faculté, mais une obligation.
1. Le simple paiement suffit à l'époque de Gains, 3, 168 et ss., à éteindre non seulement lobligation née verbis, mais l'obligation née per aes et libram, qu'il met sur la même ligne, et l'obligation née litteris, d'ailleurs alors en voie de désuétude. Il est plus malaisé de déterminer jusqu'à quel moment l'ancien régime a subsisté. En ce qui concerne particulièrement l'acceptilation verbale pour laquelle les documents sont le plus abondants, M. Mommsen, Hermès, 12, 1877, p. 109 [Ges. Sclir., 3, p. 242), a cru trouver dans les quittances de Pompéi (p. 703, n. 5) la preuve que l'acceptilation aurait encore été nécessaire au début de l'Eiiipire, n'aurait pu être remplacée par lô paiement que vers l'époque de Claude à laquelle seule apparaîtraient, dans la collection, de simples quitt^jnces, constatant des paiements, à la place d'autres actes d'un type plus ancien, constatant des acceptilations. Mais, à notre avis, les actes du premier type eux-mêmes constatent, ainsi que l'a montré en dernier lieu M. Erman, Z. S. St., 20, 1899. pp. 191-211, des paiements et non des acceptllations : ils sont donc étrangers à la question. Au contraire, il paraît exister une preuve que le simple paiement éteignait les obligations nées verbis vers la fin de la Képublique. {jn esclave ne peut faire acceptilation aux débiteurs de son pécule, D., 46, 4, De accept., 22 ; par conséquent le paiement qui lui est fait ne peut être libératoire qu'à titre de paiement et non comme paiement accompagné d'acceptilation ; or le disciple de Ser. Sulpicius, ' Alfenus Varus, cos. 715, dit qu'on peut payer valablement entre ses mains {recte solvij : Z)., 46, 3, De solut., 3o. Les solutions rapportées par Cicéron^ De leg,, 2, 20. 21, dans lesquelles le grand pontife P. Mucius Scaevola suppose une action
impérial 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 (pacium 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 I. — Modes volontaires.
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 aune créance contre l'autre partie ; la remise de dette, où la créance s'éteint par une renonciation du créancier, et l'arrivée delà 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.
§ 1 . — Paiement.
Le paiement ^ soltttîo au sens strict % est l'extinction de l'obligation par l'accomplissement de la prestation qui en faisait l'objet {praestalio vera rei débitas) . 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
en recouvrement du reliquat d'un legs déjà payé en partie, semblent même impliquer, dès l'époque de ce pontife, des legs payés autrement que per aes et libram ; car le paiement per aes et libram ne peut être partiel (p. 726). Et si les dettes nées de legs, qui sont des dettes soumises à la solutio per aes et libram (p. 725, n. 2), pouvaient dès cette époque être éteintes par un simple paiement, il est ta croire qu'on pouvait, à plus forte raison, éteindre de même les dettes nées verbis et litteris. 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. 698, n. 3, ne pourrait exprimer, à l'époque de Q. Mucius Scaevolfl, cos. 639, mort en 672, un droit déjà dépassé. Cf. Erman, Zur Geschichie der rômischen Quitliingen und Soliitionsakte, 1883, pp. 75-79, qui invoque encore pour le temps de Plante des textes, à notre avis peu probants, de VAsinaria, 2, 4, 26 et ss. ; 3, 2, 33-37, et, en sens inverse, Huvelin, dans Daremberg et Saglio, v Solutio, où il entend la décision de P. Mucius de legs appréhendés sans paiement et celle d'Alfenus d'obligations nées re.
1. On pourrait cependant encore comprendre que le simple paiement fût devenu libératoire exceptionis ope depuis l'introduction de la procédure formulaire un temps plus ou moins long avant de l'être ipso jure.
2. D., 46, 3, De solutionibus et iiberaiionibus. Insl., h. t., pr.
3. Ulpien, Z)., 50, 16, De V. S., 176 : Soivere dicimus eum qui fecit quod facere promisit. Dans un sens large, conforme à l'étymologie, solutio désigne toute libération du débiteur (Paul, Z)., 46, 3, De solut., 54).
forcer l'autre, le créancier en poursuivant le débiteur, le débiteur en faisant des offres qui mettront le créancier en demeure.
I. Conditions essentielles. — La validité du paiement soulève trois questions principales : celles de savoir sur quoi il doit porter, par qui il doit être fait et à qui *.
1. Quant à l'objet, payer c'est exécuter. L'objet même de l'obligation détermine celui du paiement. Dans l'obligation de ne pas faire, on exécute et par suite, à la rigueur, on paie en s'abstenant ; dans celle de faire, on paie en accomplissant l'acte ; dans celle du dare^ on paie en transférant la propriété de la chose due. C'est cette dernière hypothèse qui est la plus importante et à laquelle on pense surtout en disant qu'en principe il faut payer la chose due et toute la chose due.
a) Le paiement doit porter sur la chose due. Le débiteur n'a pas le droit de payer aliud pro alxo^, de contraindre le créancier à recevoir en paiement un immeuble à la place d'une somme d'argent, quand bien même la chose offerte aurait une valeur beaucoup plus considérable que la chose due. Mais cette règle n'empêche pas que le débiteur puisse se libérer en fournissant au créancier, à la place de la chose due, une autre chose que le créancier accepte. La validité de cette opération [datio in solutum) ^ est admise à l'époque classique. Seulement on a discuté, dans les premiers temps de l'Empire, si l'extinction avait lieu umquemeni exceptionis ope, comme le voulaient lesProculiens, o\iipso jure, comme le soutenaient les Sabiniens*, dont la doctrine a prévalu % et on a eu des hésitations encore plus durables sur l'action accordée au créancier au cas où 11 n'avait pas été rendu propriétaire de la chose donnée en paiement (ancienne action; action empli utile) ^ Il
1. On peut signaler en outre la question de savoir où le paiement doit être fait. Le lieu de paiement peut avoir été déterminé par la volonté expresse ou implicite des parties, et alors le paiement ne peut être demandé ailleurs, au cas d'obligation certaine, sans plus petilio {plus petilio loco : Jnst., 4, 6, De act., 33). En dehors de là, les dettes de.corps certains doivent être exécutées au lieu où la chose se trouve sans fraude, ce qui fait dire que les dettes de meubles loués ou vendus, de choses déposées sont quérables. Les dettes de genres le sont en somme également, en ce sens qu'elles sont payables au lieu où le débiteur peut être poursuivi, donc en règle à son domicile. Mais il y a des exceptions, V. Windscheid, 2, § 282. G. Leoni, Scrilti giuridici in onore di F. Schupfer^ 1, 1898.
2. Paul, D., 12, 1, De R. C, 2, 1 : Aliud pro alio inviîo creditori solvi non potest.
Cf. Koemer, Die Leistung an Zahlungssiatt
4. Gaius, 3, 168. Intérêt : nécessité d'insérer l'exception ; possibilité d'écarter l'extinction par un pacte contraire.
5. Inst., h. t., pr. Sur la date du triomphe de cette doctrine, v., en sens un peu divers, Gide, Novation, p. 131, n. 3, et Roemer, p. 64.
6. Marcien, D., h. /,, 46, pr., lui donne son ancienne action (manet prislina obligalio). Mais d'autres (Ulpien, Z)., 13. 7, De P. A., 24, pr. ; Antonin Garacalla, C, 8, 44, De Evict,, 4) lui donnent une action empli utile. La première action lui permet de réclamer le montant de l'ancienne créance avec ses sûretés ; la se-
n'y a pas là d'exception à 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 (datio in solutum necessaria par opposition à la datio in solutum ooluntaria)\
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 l'une 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 'K
2. Quant au sotvens, 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 dnre. Le paiement peut être valablement fait par un tiers*. Mais celui du débiteur lui-même n'est valable, extinctif de l'obligation, que si
conde de réclamer la valeur actuelle de la chose dounée en paiement, mais naturellement sans sûretés. Elles ont donc leurs avantages et leurs inconvénients respectifs. La difficulté est d'explicjuer les textes donnant les uns la première et les autres la seconde. D'après certains interprètes, cela viendrait d'une controverse entre jurisconsultes romains, que l'on rattache même parfois à celle sur l'effet de la datio in solutum. Cf., en ce sens, Démangeât, Cours élémentaire de droit romain, 2, 2« éd., 1866, pp. 421-466. D'après un autre système adopté par Cujas, Observationes, 19, 38, il faudrait distinguer le cas où la dette primitive était une dette d'argent et où la remise d'une chose pour son montant constitue une vente faite par le solvens à Vaccipiens et celui où elle avait un objet différent dans lequel 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 elle trouver une action empli (f)., h. t., 98^ pr.). Une doctrine plus grossière qui était celle de i^othier, 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, une phrase mise sous le nom de Julien, D., 12, 1, De R. C, 21, conseille au magistrat de contraindre le créancier à accepter ce paiement et de donner l'action 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.
:s. Antonin Garacalla, C, 8, 42, De solut., 1, dit que la dette 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'entendre seulement du cas où le débiteur adhère à l'indication du créancier. Cf. D., h. t., 1-8. V. aussi D., h. t., 97.
4. /ns/., h. t., pr. Gains, D., 3, 5, Neç) . gest.., 38 (49) : Solvendo quisque pro alio licet invilo et ignorante libérât eum.
ce débiteur est propriétaire et capable d'aliéner ; car sans cela il ne transfère pas la propriété et la créance subsiste '.
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 Texception de dol jusqu'à concurrence de l'enrichissement 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 (adjeclus solutionis gratia), soit un préposé quelconque (tuteur, curateur, mandataire, esclave à ce commis) ^
II. 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.
III. Preuve du 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 débiteur et ne constituant guère que de simples mémorandums de la preuve testimoniale, aux actes émanant du créancier et faisant preuve contre lui qui sont de véritables quittances au sens moderne ^
1. 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 papille a payé sans Vauctoritas ^w^om, il garde lui-même la revendication et reste tenu de sa dette {/nsl., 2, 8, Quibus alien. licet, 2). 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. D., 44, 4 De d. m. exe, 8, pr.), et, dans les deux cas, la revendication disparaîtra et le paiement deviendra libératoire, quand le créancier aura consommé les deniers de bonne foi [D., h. t., 78 ; D., 26, 8, De auct. tut., 9, 2). Cf. pp. 519-521, les règles parallèles du muluum.
Gaius, 2, 84 (p. 214, n
4. 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.
0. La dualité se révèle avec une clarté singulière dans la collection de quittances du commissaire-priseur L. Caecilius Jucundus^ trouvée àPompéi en 1875 et éditée en dernier lieu par M. Zangemeister, C. 1. L., IV, SuppL, 1898 (exemples et notice, Textes, pp. 860-867). La caisse où on les a découvertes avait été laissée à Pompéi à l'époque de la première éruption par Jucundus, peut-être comme la moins précieuse, 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 de cent cinquante actes inscrits sur des tablettes enduites de cire, suivant le système indiqué, p. 68, n. 1, parmi lesquels une centaine, déchiffrés en tout ou en partie, constatent le rem-
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Ce second type d'actes subsiste seul à l'époque de Justinien et 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 solulionis, p. 51 5, n. 7) et il y en a à rinverse un, celui de dette constaté^ par un écrit, où le paiement ne pourra être prouvé que par un écrit ou par cinq témoins convoqués afin <i*y assister*.
§ 2. — Novation.
La novation (novatio) ^ est, dit-on, la translation du contenu d'une obligation dans une obligation nouvelle qui la remplace^; c'est l'extinc-
boursement de clients de l'office pour lesquels des ventes avaient été faites entre Tan 27 et l'an 57 par L. Caecilius, l'une même en l'an 15 par un nommé L. Caecilius Félix, probablement son père et son prédécesseur, et présentent à la fois la formule selon laquelle le créancier a déclaré en présence des témoins dénommés avoir reçu son paiement {habere dixit) et celle où c'est le créancier lui-même ou quelqu'un écrivant sur son ordre qui donne le reçu (scripsi accepisse ; scripsi rogatu... eum accepisse). Contrairement à ce qu'on avait d'abord cru, aucune des quittances de Jucundus ne contient, semble-t-il, la première formule seule (l'unique exception paraît être l'acte de Caecilius Félix de l'an 15 ; sur d'autres exceptions apparentes, v. Zangemeister, p. 420 ; Erman,Z. 5. St., 20, 1899, p. 176). Elles contiennent tantôt la seconde seule en deux exemplaires, tantôt la première en un exemplaire (l'intérieur) et la seconde en un autre, tantôt même la première en deux exemplaires et la seconde en un troisième. Mais elles n'en montrent pas moins clairement la substitution progressive de la seconde à la première. Elles font aussi mieux ressortir qu'aucun autre groupe de titres comment la différence de fonctions des deux catégories d'actes a été à son tour la source de diversités non seulement dans les formules employées, mais dans la personnalité des rédacteurs des actes : tous de la même écriture, celle de Secundus pour la première formule ; d'écritures différentes, pour la seconde ; — dans le nombre des témoins et des cachets : pour la première formule, sept témoins ou moins, plus souvent huit fournis par moitié par les deux parties (Sénèque, De henef., 3, 15) aux cachets desquels s'ajoute souvent celui du créancier ; pour la seconde, seulement cinq cachets au plus et au plus trois témoins, parfois aucun ; — enfin, révèlent seuls les titres de Pompéi, jusque dans le rôle des cachets qui, dans les actes du second type, ne sont pas simplement apposés sur les fils formant la partie intérieure du titre pour empêcher de l'ouvrir en l'absence des auteurs des scellés, mais placés à la suite des actes pour en manifester la reconnaissance, comme notre signature moderne ou les sceaux du Moyen âge. Cette particularité, relevée pour la première fois par M, Zangemeister, explique comment la fonction probatoire était remplie même par les chirographa écrits par un tiers : ils portaient deux cachets : celui du scribe et celui de la personne pour laquelle le scribe écrivait.
Justinien, C, 4, 20, De test
2. Inst., h. t., 3. D., 46, 2, De novalionibns et delegalionibus. Toutes les expositions modernes du système de la novation romaine ont été écrites sous la préoccupation de l'ouvrage de Salpius, Novation und Délégation nach rômischem ftecht, 1864, dont les conclusions, fort différentes de celles répandues jusqu'alors, ont été par ex. admises presqu'en totalité par P. Gide, Etudes sur la novation et le transport des créances, 1879, et ont au contraire été vivement contestées par d'autres auteurs (v. par ex. le compte rendu détaillé de Witte, K. V. /., 8, 1866, pp. 169-212; 321-377).
3. D., h. t., 1, pr. : Novatio est prioris debiti in aliam obligationem vel civilem vel naturalem transfusio atque translatio, hoc est cum ex praecedenti causa ita nova
tion d'une obligation par la création d'une obligation nouvelle qui a le môme objet, mais qui peut d'ailleurs intervenir soit entre les mêmes parties, soit entre le môme créancier et un nouveau débiteur, soit entre le môme débiteur et un nouveau créancier. Le phénomène est le môme dans les trois cas, et il tire, croyons-nous, dans tous trois son origine de la môme notion. Suivant la doctrine que nous croyons la meilleure, la novation a commencé par ôtrc un résultat nécessaire de l'idée selon laquelle on ne pouvait pas plus faire successivement deux contrats que deux procès relativement à la même dette \
Rien n'empêchait naturellement plusieurs dettes distinctes d'exister successivement entre les mômes personnes, ni la même chose de pouvoir faire successivement l'objet de contrats distincts entre des personnes différentes*. Mais l'objet 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
constiliiatur ut prior perematur. Novatio enim a novo nomen accipit et a nova obligatione. Cf. sur les définitions diverses des interprètes, R. Merkel, Der rômischrechtliche Begriff der Novatio, 1892, p. 6-10.
1. Cette conception qui a été indiquée par Salpius et adoptée par Dernburg, et qui a depuis été acceptée avec des nuances par Mitteis, Individualisirung der Obligation, 1886, pp. 6-8, et Karlowa, R. R. G., 2, p. 740, est la seule qui nous paraisse rendre compte de la naissance même de l'institution 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. 715, 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 même but serait avec l'esprit simpliste de l'ancien droit. Elle repose ensuite sur un texte formel très remarquable. Pomponius, D., 45, 1, Da V. 0., 18 : Qui bis idem proniittit, ipso (le ms. : ideo) jure amplius quant semel non ienetur. Enfin elle nous paraît dans une harmonie très probante et trop peu remarquée 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 public que nous retrouverons : intervention du vindex de la manus injectio mise sur le même pied que l'exécution du jugement par les XII Tables, 3, 3, Textes, p. 13, et par la loi de la colonie Genetiva. c. 61, Textes, p. 90 ; surtout engagement du praes libérant le débiteur principal qui doit lui-même se porter praes, s'il veut rester tenu (p. 762, n. 3). Cf. en sens contraire, Merkel, pp. 21-27.
2. Entre personnes dilFérentes, il est évident qu'une même chose peut être très valablement promise à des personnes différentes soit par plusieurs personnes, soit par la même. 11 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 l'exécution 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 chevaU soit aussi pour des choses de même espèce désignées in génère, une première fois pour cent sesterces, une seconde fois pour cinquante sesterces, ou pour cent cinquante ou pour cent. Il y a deux obligations : Duplatur obligatio, dit-on avec un texte (^., h. t., 8, 5).
3. V. en ce sens, D., 45, 1, De V. 0., 18 ; 58 ; 29, pr., et Gide, pp. 85-97.
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 l'objet de l'ancien. Mais naturellement la connaissance du phénomène juridique portait à faire Tacte quand on voulait atteindre son résultat et 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 l'on admit, assez tôt entre personnes différentes, assez tard entre les mêmes parties, la possibilité de juxtaposer quant au même objet une obligation nouvelle à l'ancienne sans l'éteindre % on a pu, selon la formule employée, ou placer à côté de l'ancienne obligation une obligation nouvelle indépendante d.ont le bénéfice se cumulerait avec le sien, ou faire naî-
1. 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 notre 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 Titiuni mihi dare oportei, id dari spondes {D., h. t., 34, 2), Quod mihi Seim débet, dares spondes {D., 43, 1, De V. 0., 75, 6), quand le nouveau créancier dit au débiteur : Quod Titio debes, mihi dare spondes (cf. D,^ h. /., 8, 5), quand le créancier dit au débiteur : Quod ex tesiamento dare mihi debes, dare spondes {D., 43, 1, De V. 0., 75, 6), Quidquid te dare facere oportet (D., 45, 1, De V. 0., 76, 1), Quidquid ob eamrem te mihi dare oportet {D., 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., D., h, t., 31, pr.) et même, semble-t-il, quand elle l'est par le débiteur à un nouveau créancier sur le jussum 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. 171-173). Au contraire, il n'y a pas novation, il y a cumul, avons-nous vu, quand le même 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 debes, comme le pense M. Gide, p. 255, n. \, en invoquant /)., h. t., 8, 4, et comme le nie, après Salpius, M. Merkel, p. 25 et ss.
2. L'ancien droit n'admettait pas, croyons-nous, la juxtaposition à l'ancien contrat d'un contrat accessoire nouveau ni entre les mêmes parties ni entre des parties nouvelles. Gela 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 [Inst., 3, 16, De duob. reis, pr.). 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 [adstipulaiio : Gaius, 3, 112, sponsio et fidepromissio : Gaius, 3, 116), à l'emploi du mot idem au lieu du mot id, a-t-on dit, en considérant comme la forme primitive <$e la stipulation novatoire celle de D., h. t., 3i, 2 {n. i). 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. 705, n. 1), posé par ex. par Paul, />., 44, 2, De exe, r. ]ud., 14, 2; /)., 50, 17, De li. J., 159, et par Clpien, D., 19, 1, De A. k\ F., 10.
tre 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 l'aide 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 droitde Justinien, oii 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 l'espèce de novation prétorienne produite par le pacte de constitut (p. 616, n. 1) et par le receptum argentarii (p. 617, n. 5).
I. Conditions d'existence de la novation. — Il 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 conlrat formel. Mais cela ne suffit pas. Il faut en outre que l'obligation nouvelle ait le même objet que l'ancienne {idem dehitum) tout en en différant par un certain. élément nouveau {aliquid novi), et les textes exigent enfin, pour qu'il y ait stipulation novatoire, que l'acte ait été fait dans cette intention {animus novandi). Cela donne en résumé cinq conditions dont au reste la rigueur ni la portée n'ont pas toujours été les mêmes.
1. Obligation ancienne. Il faut nécessairement une obligation ancienne. On ne peut éteindre le néant. Mais on peut éteindre tout ce qui existe. La novation peut porter sur une obligation née d'une source quelconque, sur une obligation prétorienne ou sur une obligation civile, sur une obligation naturelle comme sur une obligation munie d'action ^
2. Obligation nouvelle née d'un contrat formel. L'obligation nouvelle sera toujours une obligation née d'un contrat formel ; car la novation a nécessairement lieu par contrat formel : elle peut être faite par un contrat verbal, on discute si elle peut l'être au sens technique par un contrat littéral ' ; elle ne peut l'être autrement ; mais, à la condition d'être née verbis ou peut-être liUeris, l'obligation peut être aussi bien naturelle que civile,
1. Les trois possibilités sont par exemple indiquées, Z)., h. t., 8, 5, où Ulpien parle non seulement de duplari dotem et de fxeri novationem, mais du troisième cas où ulerque tenelur, sed altero soltenle aller liberatur,
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3. La doctrine, autrefois à peu près unanime, selon laquelle la novation pouvait indifféremment se réaliser par un contrat verbal ou un contrat littéral, a été vivement contestée par Salpius, p. 143, et par Gide, pp. 208-216.
dit-on dans la terminologie moderne*, Tacte peut produire l'effet extinctif sans Teffet créateur 2, pensait-on sans doute dans l'ancien droit.
3. Animus novandi. La novation n'existe, dans le droit de Justinien et probablement dans le dernier état du droit classique, qu'à condition que les parties aient eu l'intention d'éteindre l'obligation ancienne \ Il 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 Gaius, qui n'en parle pas. Il nous paraît clair qu'il devait être inconnu à l'époque ancienne, où l'effet des actes était déterminé par leurs formes et non 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
1. Ulpien, Z)., h. t., 1, /?>'. (p. 704_, n. 3} : In aliam obligalionem vel chilem vel naturalem.
2. Gaius, 3^ 176: Interdum, licel posierior slipulatio inutilis sit, tamen prima novationis jure toUitur. Il donne comme exemples' la promesse faite pos/ mor/em, celles faites par une femme sans Yaucloritas de son tuteur, par un pupille sans rauc/ortïfls de son tuteur,, auxquelles Ser. Sulpicius ajoutait même, nous apprendil, 3, 179, la promesse faite par un esclave. Au contrairela promesse faite par un pérégrin dans la forme spondesne ? spondeo et, suivant la doctrine qui a prévalu, celle faite par un esclave ne sont pas novatoires ; c'est qu'on ne voit pas là un contrat verbal régulier. Cf. Kariowa, R. R. G., 2, p. 741 ; Merkel, pp. 34-41. Mais il y a novation sans obligation naturelle au cas de promesse post moriem (et aussi à celui d'intercession prohibée delà femme, prouve par ex., £>., 16, 1, Ad S. C. Vell., 8, 11) et il n'y a pas novation, malgré l'obligation naturelle, au cas de promesse de l'esclave, dans la doctrine dominante du temps de Gaius et encore maintenue sous Justinien {Inst., h. t., 3).
3. Justinien, Inst.^ h. t,, 3 a, résumant sa constitution, C, 8, 41 (42), De nov., 8. Pour le droit classique, Justinien ayant, comme il le dit lui-même dans la constitution, corrigé les textes antérieurs, il est difficile de dire quels sont ceux où la novation était déclarée dès le principe n'exister que si l'on avait agi animo novandi, si id specialiter actum est, si hoc agalur ut noveiur obligatio, etc. 11 n'est pas douteux qu'il y en a plusieurs d'interpolés (cf. par ex. Julien, D., 45,1, De V., 0., 58 : Lenel, 715 ; Ulpien, D., h. t., 8, 5 : Lenel, 2929 ; v. encore Gradenwitz, Jnterpolationen, pp. 218-219). On peut également comprendre que dans 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 l'on peut, par l'une ou par 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 inter veteres conslahat tune jîeri novationem, cum novandi animo in secundam ohligationem iium fueral, il paraît 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 certaines novations qu'il rejette pour d'autre causes concrètes [D., 45, 2, De duob. reis, 3 ; D,, h. /., 6, pr.).
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la question de novatioa comme de toutes les autres une quest ion de fond, d'interprétation de volonté, pour laquelle seulement on avait (ini par admettre des présomptions que Justinien a abolies dans une constitution peu claire \
4. /d^m 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 l'on peut promettre la même chose en termes quelconques, par exemple promettre la valeur delà chose au lieu de la chose même^ ; mais ils disent que, si la chose est dififérente, si par exemple on promet un usufruit à une personne à la place de celui dii à un autre, il n'y aura pas novation, il y aura coexistence des deux dettes *. Ce résultat s'accordait parfaitement avec l'idée que nous avons donnée pour fondement à la novation. En revanche il contrariait visiblement l'intention des parties. Mais l'inconvénient en fut de bonne heure effacé par les principes du droit prétorien qui donnait alors Vexceplio pacti au débiteur poursuivi ex antiqua causa et Justinien semble même l'avoir effacé en droit civil, avoir donc reconnu implicitement une novation par changement d'objet \
5. Aliquid novi. Il faut un élément nouveau. Sans cela il n'y aurait pas de motif raisonnable denover. L'obligation nouvelle ne naîtrait pas anciennement. Elle se juxtaposerait à la première dans le droit nouveau. En tout casj il n'y aurait pas novation. Le motif raisonnable qui conduit à nover dans le système de l'interprétation de volonté, la raison pour laquelle la loi anéantit l'obligation ancienne plutôt que la nouvelle dans
1. On discute si cette constitution (p. 708, n. 3), d'après laquelle la novation devra avoir lieu voluntale non lege, n'a pas exigé que l'intention de nover fût exr primée non seulement d'une manière certaine, mais en termes exprès. V. la bibliographie, dans Vangerow, 3, § 619, pp. 367-368.
2. D., h. t., 1, pr. : Prions debiti in aliam obligationem . . . transfiisio atque îranslatio. V. aussi Gains, 3, 176: Prima (obligatio) iollitur translata xn posteriorem, et les autres formules citées par Gide, p. 120.
3. Cette solution est supposée dubitativement par Paul, D., 45, 1, De V. 0., 91, 6. Elle est donnée positivement dans un texte de Papinien, D., h. t., 28 : Lenel, 56, à la vérité plus suspect. Cf. Merkel, p. 66.
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5. On indique, dans ce sens, à la fois la constitution sur ïexpressio de Vanimus novandi, C, 8, 41 (42), Denov., 8, où il suppose qu'on aura pu augmenter ou diminuer le montant de l'obligation {si... quantitatem augendam vel minuendam esse credidrril) et des texti;s interpolés par lui, tels que Julien, D., 45,1, De V. 0., 58 : Lenel, 715, oij il exclut la novation au cas de stipulation de Vactus à la pluce de Viter, de Vusus à la place de Vusus fructus, de quinque à la place de deceni, nisî in omnibus novandi animo hoc facere specialiter expresserit, où il admet donc, en cas d'intention spécialement exprimée, la novation par changement d'objet (sur l'interpolation révoquée en doute par Gide, p. 78, cf. Merkel, p. G7, et Accarias, 2, p. 538, n. 3).
7iO LIVRE III. — IV. — TITRE III
le système ancien, c'est précisément la diversité qui séparera l'obligation nouvelle de l'obligation ancienne, malgré l'identité de leur objet. Cette diversité saute aux yeux dans la novation par changement de créancier ou de débiteur (novalio inter novas per&onas) ; mais elle n'est pas moins présente ni moins nécessaire dans la novation faite sans changement de parties (novatio inter easdem per&onas).
a) Novalio inter easdem personas. Quand il n'y a pas de changement de parties, quand le débiteur d'un esclave, d'un fonds de terre, d'une somme d'argent fait à son créancier une promesse se rapportant au même esclave, au même fonds, à la même somme, la nouveauté qui motive l'opération peut consister dans un changement de la nature de la créance ou dans un changement de ses modalités. Elle consiste dans un changement de nature de la créance toutes les fois que l'obligation ancienne n'était pas née d'un contrat formel et que le contrat novatoire transformera cette obligation née soit d'un délit soit d'un contrat de bonne foi, soit d'un contrat non formel de droit strict, en dette contractuelle, de droit strict, née d'un contrat formel '. Au cas où l'obligation antérieure était déjà née d'un contrat formel, la nouveauté peut consister, d'après une énumération présentée avec des variantes de détail par Gains et Justinien, dans l'addition ou la suppression de certaines modalités : d'un terme, d'une condition, d'une caution verbale \
1. Dans toutes ces hypothèses, la nouveauté résulte nécessairement du caractère formel, pratiquement du caractère verbal du contrat, qui, faut il dire peutêtre, au point de vue ancien, diversifie matériellement Tobligation ancienne de l'obligation nouvelle, qui, au point de vue de l'utilité pratique, transforme en dettes contractuelles, perpétuelles et transmissibles contre les héritiers, des dettes délictuelles, parfois temporaires et toujours intransmissibles ; — en dettes nées de contrats formels et de droit strict les dettes nées de contrats non formels et de contrats de bonne foi, par exemple les dettes de prix de vente (p- 546, n. 4) ; on remarquera en revanche pour le muluum d'argent une règle spéciale selon laquelle la stipulation de deniers prêtés est considérée comme un contrat unique et non pas comme une stipulation novatoire d'un contrat formé re \ D., 45, 1, De V. 0., 126, 2, /)., h, «., 6, 1 ; cf. A. Pernice, Z. S. St., 13, 1892, pp. 257-263 et Segré, Mutuo e stipulalfo, Volume délie onoranze Simoncelli, Naples, 1916) ; — enfin partout en dettes verbales susceptibles d'acceptilation des dettes qui ne pouvaient auparavant être éteintes par ce procédé (p. 725, n. 4). En conséquence Gaius, 3, 177, 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 du contrat verbal même.
2. Gaius, 3, 177 : Forte si condicio aut dies aut sponsor adjicialur aut detrahatur. Inst.f h. /., 3 : Forte si condicio aut dies aut fidejussor adjicialur aut detrahatur. On remarquera : 1» pour Vadjectio aut detractio sponsoris, qu'une nouvelle stipulation était nécessaire pour le libérer sans le débiteur principal (p. 726, n. 6) et qu'elle l'était aussi pour l'adjoindre à lui après coup, suivant une conjecture selon laquelle la sponsio n'aurait pu s'adjoindre anciennement à l'obligation 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 ; — 2° pour
b) Novatio inter novas personas. Tous ces éléments nouveaux pourraient se rencontrer pareillement dans des novations par changement 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. Novalion par changement de créancier. — Une obligation peut être éteinte et remplacée par une obligation nouvelle, si un débiteur s'engage sur l'invitation de son ancien créancier envers un nouveau créancier.
Cette novation requiert, comme la précédente, le concours de la volonté des deux sujets de l'ancienne ci ligalion, 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 anliqui 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 tête d'autrui. 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. 523, n. 2), enfin de payer une dette, non seulement quand on a vendu la créance, mais quand on est grevé d'un
Vadjeclio aut detractio die/, qu'on aurait pu adjoindre le terme par un simple pacte produisant effet exceptionis ope, comme pacte ad minuendam ohligationem^ mais que le pacte de suppression de terme, étant un pacte ad augendam obligationetriy ne pouvait être rendu obligatoire que par un nouveau contrat verbal : par la stipulation novatoire, on l'ajoutera ou on le supprimera Jure civili ; — 30 pour Vadjectio aut detractio condicionis, qu'il faut également une stipulation pour ajouter la condition Jure civili et pour la supprimer avec une efficacité 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. 708, n. 2), Ser. Sulpicius soutenait qu'une stipulation conditionnelle novait immédiatement une obligation pure et simple antérieure. La doctrine 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, ni l'obligation conditionnelle parja 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 A'adjectio, sauf au second cas la concession implicite d'un terme résultant de la stipulation conditionnelle (Gains, 3, i79). Les interprètes discutent seulement comment on assurerait l'exécution de la volonté des parties si cette volonté avait été de remplacer le certain par l'incertain, en 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 qu« la question n'a pu être pratique tant que l'exigence de l'identité d'objet a empêché de balancer le risque supprimé par une diminution du montant de la dette ou le risque ajouté par une augmentation de ce montant.
1. LIpien, />., h. t., 8, 5 : Non tamen si quis siipulelur quod mihi debêtur, aufert mihi actionem, nisi ex voluntale mea stipuletur.
legs portant sur elle, quand on l'a acquise pour le compte d'un tiers, ainsi en' vertu d'un mandat donné par lui, et qu'on est obligé delà lui transférer pour remplir son obligation de rendre compte.
|3. Novaiion 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 pçut 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 oiinous avons vu tout à Theure 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.
y. Observations terminologiques. — C'est le lieu de faire deux observations relatives à la terminologie de la novation inter novas personos, au sens des expressions : expromissiû et delegatio.
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 même 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 {delegatio crediti) et novation par changement de débiteur (delegatio debiti), quand Primus, débiteur de Secundus qui l'est lui-même de Tertius, s'engage envers Tertius sur l'ordre de
1. Dlpien, /)., h. i., 8, 5 (suite) : Libéral aulem me is qui quod debeo promittit, etiamsi nolim.
2. Les Romains emploient les mots expromittere, expromissio pour désigner toute espèce de novation, même quand il n'y a pas changement de débiteur, mais changement de créancier (par ex. D., 23, 3, De J. Ù., 36), même quand il n'y a changement ni de débiteur ni de créancier (pnr ex. D,, 14, 6, De S. C. Maced.y 20) ; peut-être même sans novation {D., 16, 1, Ad S. C. Vell., 8, 8). Cf. Windscheid, 2, § 333, n. 8.
Secundus * ; comme existant seulemeD t au sens large, quand Primus n'était pas débiteur de Secundus ou que Secundus n'était pas débiteur de Tertius. lîs n'admettaient pas qu'il pût y avoir délégation sans novation ni par d'autres formes que celles de la novation. C'est une doctrine inexacte.
D'abord la délégation peut sans aucun doute 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 contestalio, qui n'est certainement pas une véritable novation ^
Ensuite et plus largement 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 délégué, 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 novatoire, quand il existait déjà une obligation, soit du délégué envers le délégant, soit du délégant envers le délégataire et qu'on la remplace par une obligation du délégué envers le délégataire. Mais quand le délégué verse une somme d'argent au délégataire sur l'invitation du délégant, par exemple, parce qu'il veut se libérer d'une dette envers le délégant ou lui faire une donation, ou lui faire un prêt, et que le délégant veut lui-même faire soit un paiement, soit un prêt, soit une donation au délégataire, il n'y a évidemment pas de novation faute d'obligation nouvelle et pourtant il y a délégation ^ A l'inverse, il y a encore délégation et il n'y a pas novation faute d'obligation ancienne, quand le délégué s'engage bien envers le délégataire sur l'invitation du délégant, mais qu'il n'y a pas d'obligation à éteindre, que le délégué prend l'engagement pour faire une donation au délégant ou pour devenir son créancier et que le délégant le prescrit pour faire une donation au délégataire ou pour devenir son créancier *.
1. Cette doctrine a été principalement suggérée par le texte connu d'UIpien, £)., h. /., H, pr, : Delegare est vice sua alium reum dare creditori vel cui fussent. Cf. C. civ., art. 1275.
2. Ulpien, D., h. t., 11, 1 : Fit autem delegatio vel per stipulationem vel per litis contestationeni.
3. Paiement du délégué au délégant et du délégant au délégataire : Julien chez. Ulpien, D., 44, 4, De d. m. exe, 4,26. Paiement du délégué au délégant el mutuum du délégant au délégataire : p. 521, n. 3. Paiement du délégué au délégant et donation du délégant au délégataire : Julien, D., 39, 5, De don., 2, 1. Muiuum du délégué au délégant et du délégant au délégataire : Ulpien, D., 12, 1, De R. C, 9, 8 (p. 522, n. 2). Mutuum du délégué au délégant et donation (plus précisément constitution de dot) du déîégant au délégataire : Ulpien, D., 23, 3, De J , D., 5, 8. Dans tous ces cas, on analyse l'opération en deux translations de propriété qui sont réputées-accomplies, la première du délégué au délégant en vertu de la règle : Quod jussu alterius solvitur, pro eo est, quasi ipsi solutum esset (Paul, D., 50, n, De R. J,, 180) et la seconde du délégant au délégataire, en vertu de la règle : Qui niandat solvi, ipse videtur solvere (Paul, D., 46, 3, De solut., 56).
4. Donation du délégué au délégant et du délégant au délégataire : Julien, D.y
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.
1° 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 : par la 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 est insolvable. Seulement ce résultat peut être évité par deux expédients : le créancier peut faire la novation sous la condition de la solvabilité du débiteur nouveau, et, même en faisant une novation pure et simple, il peut se faire donner par l'ancien 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 ^
2° 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 l'ancienne. 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 vendito dare oportet)^ 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 te débiteur a promis d'une manière indépendante l'objet de la première obligation (servum Stichum)^ la novation se produit par suite de l'incompatibilité des deux ^obligations, mais il n'y a pas, en principe, de raison de déduire de cette novation abstraite un droit d'opposer à l'obligation nouvelle les moyens existant contre l'ancienne*.
39, 5, De don., 2,2. Prêt du délégué au délégant, opération indéterminée entre le délégant et le délégataire : Papinien, D., 14, 3, De inst. act., 19, 3 (cf. p. 523, n. 2).
1. Papinien, D., 13, 1, De cond. furt., 17; Paul, D., h. t., 18 (n. 2).
2. Paul, D,, h. t., 18 : Novatiofie légitime Jacta liherantur hypothecae et pignus, usurae non curruni.
3. V. pour le principe, Julien, Z)., 46, 1, De fidefuss., 18 : Qui debitorem suum delegat, pecuniam dare inlellegitur \ Paul, Z)., 17, 1, Mand., 26, 2: Bonum nomen facit creditor, qui admittil debitorem delegatum ; pour le premier expédient, Gains, D., 2, 14, Depacl., 30, 2, et pour le second, Inst., 3, 26, Mandati, 2.
4. Les interprètes sont sur ce point dans de très grandes divergences. Cf. le relevé de Windscheid, 2, § 355, n. 1 a. La distinction nous paraît commandée
III. Novation nécessaire. — 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, désigne 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 paraît 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, mais comme une expression primitive et même plus ancienne de la même idée.
La transformation du droit qui se produit au moment de sa déduction en justice, au moment que Ton appelle celui de la litis contestatio, 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
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-mêmes peu concordants est encore compliquée par deux causes : 1° Quand l'obligation née du contrat nouveau est valable, malgré l'absence d'obligation ancienne, par suite du caractère abstrait de la stipulation, elle peut néanmoins, si l'obligé n'a pas connu le vice (Z)., h. t., 12), donner ouverture aux moyens fondés sur le défaut de cause : celui qui s'est obligé aura la condictio sine causa, contre celui qui s'est enrichi sans cause de sa promesse, et, tandis que cela ne le dispensera pas d'exécuter cette promesse quand il s'est engagé envers un nouveau créancier {D., h. t., 12), la même raison fondera à son profit une exception au cas où Tenrichi est précisément le créancier, au cas de novation entre les mêmes parties {D., 14, 6, De se. Maced., 20) ; 2» Il y a 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 délégant. 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 l'absence de novation. Il est alors en principe tenu envers le délégataire sauf son recours contre le délégant. Il ne peut invoquer l'inexistence du lien dont il désirait se libérer envers le délégant que lorsque le délégataire était un donataire du délégant ou n'était pas en réalité son créancier, que ce délégataire ferait par conséquent un profit gratuit en obtenant l'exécution de l'engagement (D., 44, 4, J)e d. m. exe., 7). Cf. en sens divers, Vangerow, 3, § 619 ; Gide, Novation, p. 251 et ss. ; Windscheid, 2, § 355.
1. F. V., 263: Si... interpositis delegationibus aut inchoatis litibus actiones nova' vit. C, 7, 54, De usur. re jud., 3, 2 : ISovatur judicati actione prior contractus. Gains, 3, 180 : Tollitur adimc obligatio litis contestatione, si modo tegitimo judicio fueril actum ; nam tune obligatio quidem principalis dissolvKur, incipii autem teneri reus litis eontestatione ; sed si condemnatus sit, sublata litis eontestatione incipit ex causa judicati teneri ; et hoc est quod apud veteres scriptum est, ante litem contestatam dare debitorem oportere, post litem contestatam condemnari oportere, posl condemnationem judicatum facere oportere. Cf. Gradenwitz, Festschrift Bekker, 1907, pp. 385-392.
causes d'extinction de l'ancienne S 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 jure, tantôt exceplionis ope, mais qui anciennement avait toujours lieu ipso jvre ^.
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 Test 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 concours des volontés des deux plaideurs*. On dit aussi qu'à la différence de la novation 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. 709, n. 3). 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. 653, n. 5) et enfin le droit d'opposer sans distinction à la créance nouvelle toutes les fins de non-recevoir existant contre l'ancienne.
§3. — Compensation.
La compensation [compensatio)'' est, -d'après son nom même, la balance d'une créance par une dette {debiti et crediti inler se conlributio) ^
1. Paul, D., 27, 7, De fid. et nom., 8, 1 : Lilis contestalione et poenales actiones transmit tu7ilur ab ulraque 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).
Z)., 22, 1, Veusur., 35 (p. 663, n
6. D., 20, 1, De priv., 13, 4. Justinien, C, 8, 40 (41), Defidejuss., 28. Cf. Z)., h. t. y 29, pour les privilèges.
7. Inst., 4, 6, De act,, 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 compensation en droit romain, 1895. Ajouter P. Kretschmar, Entioicklung der Kompensation im romischen Hechte, 1907. Les deux traités étrangers les plus importants sont, à notre avis, ceux de M. Dernburg, Geschichle und Théorie der Compensation, 2» éd., 1868, et de M. Eisele, Die Compensation, 1876. On remarquera, au sujet des explicationségalement importantes donnécssur plusieurs points de la matière dans le Labeo de M. Pernice, qu'elles ont été très remaniées et augmentées dans une 2^ édition publiée postérieurement à la rédaction de l'ouvrage de M. Appleton {Labeo, 2, 1, pp. 261-309).
8. Modestin, D., h. t., i : Compensatio est debiti et crediti inter se contribulio.
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. Il 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 l'une des parties, si elle ne doit pas pouvoir être opérée par le juge sur la demande de l'autre {compensation judiciaire), ou si môme 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 même et surtout, à certaines conditions, la compensation légale. Le droit romain, duquel on a cru tirer ce système et qui en réalité ne l'a jamais connu, en est pourtant l'origine par la manière dont il a progressivement admis la compensation forcée dans des cas de plus en plus larges.
A son début, l'idée de compensation forcée lui était pleinement étrajigère. 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 put se dispenser de payer en invoquant sa propre créance. C'est un système qui peut sembler rigoureux pour le débiteur poursuivi, particulièrement au cas d'insolvabilité de l'autre 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
1. Le rôle historique de cette idée a été particulièrement exposé par de Ihering, Esp. du Dr. /?., 4, pp. 13-131. On en trouve, en ce qui concerne le défendeur, l'expression la plus nette dans le texte connu de Sénèque, De henef., 6, 3, 6, que de Ihering a donné pour épigraphe à ses développements. Quelqu'un a déposé quelque chose chez moi, puis m'a volé. 11 a contre moi la créance née du dépôt et j'ai contre lui Vaclio fwHi : Non conf unditur formula, si qui apud me pecuniam deposuerit, idem mihi poslea furluin fecerit : et ego cum illo furli agam et ille mecum depositi... Lex legi non miscetur, ulraque sua via it ; depositum fiabet aclionem pro priant tam mehercule quant furlum. C'est ainsi, dit un peu plus haut un personnage de l'ouvrage de Sénèque, écrit sous Néron (TeufFel, Gesch. d. rôni Lilt.,2,^ 288, n. 2), que je vois les choses se passer devant les tribunaux : Illud enim video in hoc foro fieri.
qu'elle a été éteinte, mais il ne peut formuler pour se défendre une contre-prétention, former une demande reconventionnelle, invoquer sa propre créance née d'une autre source pour ne pas payer sa dette. Il 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. Il 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-Aurèleet le droit deJustinien.
I. Droit classique antérieur à Marc-Aurèle. — Dans les premiers siècles de l'Empire, jusqu'à la réforme attribuée à Marc-Aurèle, la compensation 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 synallagmatique \ 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 (argentarius), qui a été en compte courant avec un
1. Gaius, 4, 61-63. Cf. Inst., 4, 6, De ad., 30, l»"» phrase; 39. Cf. Appleton, pp. 60-81. Parmi les textes du D., h. t., 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) ; 21 (de Paul, Lenel, 1273 ; cf. Pernice, p. 279, et Appleton, pp. 122- 132; mais \. en sens contraire, L'eonhard, Mélanges Girard, 2, pp. 92-101). V. aussi sur son application dans l'Egypte romaine, Brassiotf, Z. 5. St., 21, 1900, pp. 362-384.
2. V. pour le premier point Gaius, 4, 63 : Liberum est tamen judici nullam omnino invicem compensât' onis ralioncm habere : nec enini aperte formulae verbis praecipitur, sed quia id bonae fidei judicio conveniens videlur, ideo officio ejus coniineri crediiur, et pour le second, Ulpien, D., 27, 4, De contr. tut., 1, 4.
client et qui agit contre lai en paiement du reliquat par une condiciio cerlae pecuniae ou triiicaria, est astreint par le droit romain à faire lui-môme la balance {ab initio 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 la faire, succombera pour le tout comme ayant commis une plus petilio ^. La situation explique d'ailleurs que le banquier doive seulement la faire entre les obligations de choses du môme genre ' et qu'il n'y doive tenir compte que des dettes échues *.
3. Gains rapproche de la compensatio de Vargentarius la deductio du bonorum emptor visée dans une autre partie de l'édit prétorien et en vertu de laquelle l'adjudicataire des biens d'un failli ou d'un mort qui poursuit les débiteurs n'obtient condamnation contre eux que déduction faite de leurs créances contre la masse ^ Tandis que la compensatio devait être faite par Vargentarius dans Vintentio de la formule, cette deductio était une clause mise dans la condemnatio pour prescrire au
1. Gains, 4, 64 : Alia causa est illius actionis qua argenlarius experilur : nam is cogitur cum compensatione agere et ea compensatio verbis formulae exprimitur \ adeo quidem ut ab initia compensatione fada minus intendat sibi dare oportere. Ecce enim si sestertium deeem milia debeat Titio alque ei viginti debeantur, sic intendit : si paret Titium sibi decem milia dare oportere amplius quam ipse Titio débet ; 66-68. Cf. Appieton, pp. 93-155. Une portion notable des textes placés par Justinien à notre titre se rapportaient originairement à cette compensatio. Cela résulte avec vraisemblance pour certains: D., h. t., 5 (de Gaius, Lenel, 213); 7 (d'Ulpien, Lenel, 813) ; 8 (de Gaius, Lenel, 214) ; 22 (de Scaevola, Lenel, 140 ; cf. Appieton, pp. 152-155), de la place qu'ils occupaient dans les commentaires de l'édit et dans les ouvrages du même type (cf. sur cette place^ Lenel, Z. S. St., 4, 1883, pp. 112- 116 ; Edictum, § 100), pour la plupart de ceux-là et pour d'autres encore : D., h. /., 2; 4; 15 (Julien, Paul citant Neratius, Javolenus, n. 2), de particularités de fond. C'est aussi à elle que se rapportait, au moins en partie, le texte trouble de Paul, Sent., 2, 5, 3.
2. Gaius, 4, 68. C'est probablement à cela que se rapportaient les solutions données avant le temps de Gaius où il n'y a d'autre compensation entraînant perte du procès que celle de Vargentarius, par Neratius cité par Paul, /)., h. t., 4 (cf. Pernice, p. 278; Appieton, pp. 140-141) et par Javolenus, D., h. t., 15 (cf. Appieton, pp. 142-145). Vargentanus poursuivi par son client paraît avoir luimême une exception pour demander une réduction symétrique (Ulpien, Z)., 22, 3, De prob., 19, 3; cf. Lenel, Edictum, § 272, et Appieton, pp. 108-122) et c'est probablement à elle que se rapportait primitivement Julien, D., h. t., 2.
Gaius, 4, 67. Ulpien, D., h. t., 7, pr. (Lenel
5. Gaius, 4, 65-68. Cf. Appieton, pp. 157-218. La détermination de la place occupée dans les commentaires de Tédit et les ouvrages de même ordre par cette deductio (cf. Lenel, Z. S. St., 4, 1883, pp. 118-125 ; Edictum, §§ 218 et 222) donne~ encore quelques textes qui s'y rapportaient primitivement, par exemple, D., h. t., 10 (d'Ulpien, Lenel, 1426), 12 (d'Ulpien, Lenel, 1441). Il en est de même, d'après le plan de l'ouvrage misa contribution de D., h. /.,14(de Javolenus, Lenel, 68). M. Appieton y rapporte également p. 187, les fragments, D., h. t., 13 et D., 12, 6, De cond. ind., 30.
juge de condamner seulement à la différence. Par conséquent, elle n'entraînait pas de plus pétition En revanche, elle autorisait à tenir compte des créances quelconques, même non échues, du failli ou du défunt*. 4. Enfin il n'est pas impossible de relever certains cas, probablement aussi anciens, où la doctrine arrive à admettre quelque chose d'analogue à notre compensation légale. Le plus clair est relatif aux impenses dotales. Un mari a reçu en dot un fonds de terre et une somme d'argent. Il est débiteur de la restitution des deux valeurs. Il fait sur le fonds dotal des dépenses nécessaires ; il est créancier de leur restitution ; or des textes nous disent que cette créance diminue de plein droit sa dette {impensae necessariae minuunt ipso jure dotem). Cette solution doctrinale et des solutions analogues indiquées en matière de pécule ' sont intéressantes parce qu'elles nous font voir que les Romains avaient parfaitement aperçu l'idée de compensation légale et que, s'ils ont omis de la généraliser, c'est qu'ils n'en ont pas senti le besoin *.
II. Réforme attribuée à Marc-Aurèle. — Une réforme beaucoup plus considérable attribuée à Marc-Aurèle donna, d'après les Institutes, l'exception de dol à l'individu qui^ poursuivi en paiement d'une dette,
^. Gaius, 4, 68.
Gaius
3. Paul, /)., 23, 4, De pact. dot., 5, 2 : Taies impensae dotem ipso jure minuunt» Ulpien, D,, 23, 1, De imp., 5, \, dit en conséquence que, si on en rembourse le montant, la dot ne sera pas considérée comme étant toujours restée intacte, mais comme ayant été diminuée, puis augmentée. Cf. de Ihering, Espr. du dr. rom., 4, p. 15 et ss. V. aussi sur la diminution de plein droit du pécule par les dettes envers le maître {D., 19, 1, De A. E. F., 30, pr. : Ipso jure... minutum esse peculium), le même, p. 70 et s. M. Schulz, Z. S. St., 34, 1913, pp. 57-106, où il ne s'explique pas sur les textes relatifs au pécule, considère comme interpolés tous les textes d'après lesquels les impenses nécessaires faites sur la dot auraient en droit classique un autre effet que de donner un droit de rétention au mari. V. en sens contraire, Riccobono, Del diritto classico al dirilto moderno, 1917, p. 370, n. 4.
4. On suppose parfois plus ou moins explicitement qu'un autre cas de compensation résulterait dès notre époque de la pratique des mutuae petitiones (Marcellus, D., 17, 1, Mand., 38, pr. ; Macer, D., 49, 8, Quae sent., 1, 4), selon laquelle le défendeur qui a contre le demandeur une action peut, lorsqu'il est poursuivi, se faire délivrer lui-même la formule de son action et demander que les deux soient renvoyées au même 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'exécution de la sentence rendue la première 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-même par voie d'autorité et où la possibilité des mutuae petitiones est admise, du reste, en termes un peu timides, par Ulpien {D., 50, 13, De extr. cogn., 1, 15), 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 mutuae petitiones en matière de compensation devait être seulement de pousser les parties à la compensation conventionnelle entre les créances liquidées par les deux jugements, tout au plus de permettre au juge de la leur suggérer plus ou moins impérati Yement avant ces jugements.
prétendait être créancier de celui qui le poursuivait, môme 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-entendue ^, 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 vilegis. La compensation n'opère que judiciairement, à condition d'être opposée par le défendeur. La preuve en est que, si le défendeur ne l'invoque pas, même par erreur, il garde son ancienne créance *, et que, s'il a plusieurs créances échues contre le demandeur, il peut choisir celle qu'il veut opposer en compensation \ Et, à notre avis, il résulte de là que la compensation opposée par l'exception de dol devait avoir toujours pour résultat, une fois le bien fondé de l'exception reconnu par le juge, d'entraîner l'absolution du défendeur. C'est évident, quand la créance opposée en compensation a un montant égal à celui de la créance réclamée. C'est encore vrai au cas où elle est supérieure à la créance réclamée, car le caractère unilatéral de la formule ne permet pas aujuge de condamner le demandeur à la différence ^ C'est également vrai, croyons-nous, quand elle est
1. Inst., 4, 6, De act., 30 : Sed in striclis judicis ex rescripto divi Marci opposita doli mali exceptione inducebalur .
V. cependant, en sens contraire, Appleton, pp
3. Paul, />., 50, 17, De R. J., 173, 3 : Dolo facit qui petit quod redditurus est. Cf. Pomponius, D., h. t., 3: Ideo compensatio necessaria est quod interest nostra potius non solvere quam solutum repelere.
4. S'il y avait compensation légale, la dette serait éteinte. Le principe de sa survivance, posé par Ulpien, D., h. t., 1, 1, en matière de compensation de Vargentarius, p. 719, n. 1, est maintenu par Justinien, et n'a donc pas été écarté pour la compensation nouvelle. On a, il est vrai, invoqué Ulpien, £>., h. t., 10, 1, selon lequel celui qui h payé une det'te sujette à compensation peut répéter ; mais cela tient à ce qu'on a la répétition de l'indu toutes les fois qu'on a payé par erreur ce qu'on avait une exception perpétuelle pour ne pas payer : cette solution implique si peu une compensation légale diminuant la dette de plein droit qu'elle était originairement donnée pour la deductio du bonorum emptor (p. 719, n. 5). Il n'y a pas davantage à s'arrêter à l'objection tirée des textes selon lesquels on ne tient pas compte dns intérêts produits par les créances entrant en compensation depuis le jour de la coexistence des deux obligations. C'est, dit-on, parce que les deux dettes sont éteintes depuis ce jour. Mais cette solution probablement donnée d'abord par Septime Sévère en matière de société (Z>., h. t.. H, 12), puis généralisée par des constitutions postérieures (D., 4, 31, De comp., 4. 5 ; C, 8, 42, De solut., 7), est une simple solution d'équité relative au mode de supputation finale des deux dettes.
5. S'il y avait compensation légale, la dette la plus ancienne serait éteinte. La règle de l'option est posT'e par Gains, D., h. t., 5. en face de Vargentarius et a si peu été effacée par le droit postérieur qu'elle est reproduite par Justinien.
6. Cette solution est commandée par les principes de la procédure formulaire. Le défendeur ne pourrait obtenir une condamnation qu'en intentant lui-même son action qu'il pourrait d'ailleurs faire renvoyer devant le même juge selon le système des muluae petitiones (p. 720, n. 4).
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inférieure à la créance réclamée ; car, ici comme ailleurs, Texceptionde dol prescrit au juge de condamner seulement si le jiroit du demandeur existe et s'il ne commet pas de dol en Texercant, par conséquent, d'absoudre si son droit existe bien, mais s'il commet un dol en l'exerçant : ce n'est pas l'exception de dol insérée dans la formule qui fera le juge opérer la compensation ; ce sera la menace d'une insertion de cette exception dans la formule qui fera le demandeur opérer lui-même la compensation devant le magistrat sous la forme de réduction de sa prétention *. Ce qu'on pourrait plutôt se demander, avec des interprètes récents, c'est si cette exception de dol peut, comme on l'admet d'ordinaire, servir à opposer eu compensation dans un procès quelconque toutes les dettes valables et échues ^
1. Cette solution, qui n'est pas la plus répandue cliez nous, mais qui y a déjà été très solidement soutenue par Ortolan, 3, n»' 2180-2197, n'est qu'un des aspects, à la Térité les plus importants, du système que nous croyons vrai sur l'effet des exceptions et en particulier de l'exception de dol sous la procédure formulaire. ISous retrouverons cette question générale en étudiant la procédure. Les divers systèmes relatifs à son application en matière de compensation sont rapportés chez Appleton, pp. 318-418.
2. On ne peut évidemment voir un dol dans l'acte de celui qui réclame le paiement de sa créance, quoiqu'il soit tenu envers son débiteur d'une dette non échue (cf. /)., h. t., 7, pr.), ni encore moins dans celui du créancier qui veut se faire payer, quoique le défendeur ait contre lui une créance valable /ure civili, mais paralysée par une exception (cf. /)., h. t., 14); nous avons déjà signalé, p. 636, n. 3, le caractère exceptionnel du texte qui permet d'opposer l'obligation naturelle en compensation dans une hypothèse spéciale de contrat de bonne foi. (l'est pourquoi l'on dit que les obligations opposées en compensation doivent être : 1° exigibles ; 2° valables /î/re civili et praelorio. — Mais la question qui a été soulevée simultanément, d'une manière indépendante, par M. Appleton et par M. Pernice, est de savoir si l'on n'a pas exagéré la portée du rescrit de Marc-Aurèle 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 compensation invoquée en toute matière ex dispari causa, à l'aide de l'exception de dol (il faut enlever, outre ceux déjà cités relatifs à la compensation des actions de bonne foi, p. 718, n. 1, à celle deVargentarms, p. 719, n. l,etàlac?edurjio du bonnrum emptor, p. 719, n. 5, les fr. 12, d'Ulpien, 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. 267 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 peliùones citées par Macer, p. 720, n. 4, ont eu pour but de permettre aux défendeurs ayant d'autres créances de les faire transformer judiciairement en créances d'argent avant l'exercice de l'action j/^rf/ca// en exécution du demandeur, de manière à pouvoir alors les invoquer contre elle par l'exception de dol ; 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 différoiites, même non liquide, ainsi
III. Réformes de Justinien. — Les règles de la compensation avaient déjà été logiquement atteintes par la généralisation de la procédure extraordinaire où le jus et le judicium étaient confondus dans les mains d'un seul juge qui statuait sur les exceptions sans en tirer le pouvoir d'une formule et qui condamnait à la chose môme \ Elles ont été soumises à une refonte d'ensemble par Justinien '. Justinien décida, dans l'intérêt du demandeur, que la créance opposée en compensation devrait être liquide ^, il enleva en outre le droit d'invoquer la compensation au dépositaire, môme irréguiier, 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 de la plus faible. La preuve qu'il n'a pas rendu la compensation légale est dans les textes qui établissent l'existence du régime contraire en droit classique et qu'il a reproduits au Digeste \
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. 307-309, 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-même, formulée par Papinien (D., 44, 4, De d. m. exe, 12, rapproché de D ., II. t., 18, pr. et D., 2(5, 7, De adm. lut., 36), et c'est, nous semblet-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 paraît à la vérité l'avoir formulée dans son texte célèbre de D. 50, 17, De R. ./., 173, 3 (Lenel, 1134).
1. La première réforme paraîtrait avoir dû pousser à l'extension de la compensation et la seconde à sa restriction. Le langage de la constitution de Justinien, n. 2, montre que c'est le premier courant qui avait prévalu.
2. 6\, 4, 31, De Comp., 14, résumée Inst., 4, 6, De act., 30.
C, h. t., 14, 2. 6\, 4, 34, Dep
5. C, h. t., 14, pr. : Nulla differenlia in rem vel personatibus actionibùs inler se observanda. C'est particulièrement étrange à une époque où la condamnation porte sur la ciiose même. On a essayé de donner un sens acceptable à la constitution en la restreignant aux prestations pécuniaires dues par le défendeur pour fruits, perte totale ou partielle, etc.
6. La principale difficulté est d'expliquer en quel sens Justinien a dit. au C. et aux Inst., que la compensation a lieu ipso jure et il a introduit la même formule dans divers textes du D. et du €. (D., h. t., 4; 10, pr. ; 21 ; C, h. t., 4). 11 va sur ce point une quantité de systèmes. V. outre l'ouvrage spécial d'Ubbelohde. Ueber den Satz ipso jure compensaïur, 1858, le relevé d'Appleton, pp. 428-483 (exposé de la doctrine propre de l'auteur, pp. 483-488). Cela signifie peut-être simplement que Iji compensation pourra désormais être invoquée sans aucune des formes de procédure antérieures, en particulier sans exception de dol, ainsi que le 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.
§ 4. — Remise de dette.
L'abandon volontaire de la créance, consenti par le créancier, peut d'abord se réaliser par les modes formels de libération corrélatifs aux modes de s' ohWgev per aes et libram, verbisQi litteris. Mais, depuis l'éd it de pactis (p. 609, n, 1), la simple convention de remise est santionn ée par une exception et l'extension du principe de symétrie a conduit à admettre que les obligations formées par le consentement pourraien t s'éteindre /wrecm/i par un consentement contraire. Nous avons donc à étudier les modes formels de remise de dette, le pacte de non petend o et le contrarius consensus.
1. Modes formels de remise de dette ^ — A. Eléments essentiels . Les éléments essentiels de l'extinction formelle des obligations consis teiit 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,qu.e l'on peut seulement conjecturer pour le contrat littéral . Pour le contrat littéral, la symétrie s'appliquait sans doute, mais nous ne savons de quelle manière \ Pour le nexum, l'acte libératoire consiste dans la pesée, fictive à l'époque 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 libripens ^ . Pour le contrat verbal, les formes parfaitement connues sont en sen s 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 l'influence de la désuétude du formalisme : on peut le constater pour l'acceptila-
t. Cf. Erman, Zur Geschichte der rômischen Quittungen und Solutionnakte, 1883.
2. Se formant par une inscription faite du consentement du débiteur sur le registre du créancier, l'obligation 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 l'essentielle. 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 dettes, il lui dit : Ad quod ne te verhis magis quant rébus horter, quidquid miln pater tuus debuil, acceptum tibi fierijubeo ou moins probablement 7u6e6o. L'incertitude du dernier mot est d'autant plus fâcheuse qu'il a une certaine importance pour les formes de l'acceptilation littérale : jubeo s'entendrait bien d'une inscription sur les livres du débiteur, jubebo se comprendrait mieux encore d'une inscription sur ceux du créancier. L'acceptilation littérale est encore mentionnée par Papinien, F. F"., 329, et par le continuateur de César, Bell. Alexandrin.^ 56 : Arcessit omnes qui sibi pecunias expensas tulerant, acceptasque eas jubet referri. •
Gains, 3,173. 174 (p. 488, n
4. Gains, 3, 169. Inst.f 3, 29, Quibus modis,.\. /)., 46, 4. De acceplilaiione .
tion *. 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 ramener à quatre principalement attestées pour Tacceptilation, mais probablement vraies en général pour les trois actes :
10 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 per aes et libram, 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 dettes constituant des nomina arcaria : c'est un point douteux '. Mais pour le surplus le principe n'a jamais été effacé, particulièrement quant à l'acceptilation verbale à laquelle on l'appliquait si rigoureusement qu'on s'est demandé si elle pouvait éteindre les dettes nées de la dictio dotis et du jusjurandum liber ti, qui étaient bien nées ver bis j mais non d'une stipulation *. Seulement il y avait pour se mettre en règle avec la loi un expédient très simple: c'était de nover l'obligation qu'on voulait éteindre verbis '.
2° Ils ne peuvent, sauf peut-être la remise /9er aes et libram, intervenir qu'entre le débiteur (et ses personnes en puissance) et le créancier. Le créancier, à condition d'être capable de rendre sa condition pire, peut figurer dans l'acceptilation. Le débiteur peut y figurer^ à moins d'être fou ou in fans. Il peut aussi y être remplacé par ses personnes en puissance ''; car elles peuvent rendre sa condition meilleure. ^lais le c réancier ne peut y être remplacé par ses personnes en puissance ; car e lies ne peuvent rendre sa condition pire. Et ni le créancier ni le débi-
\. Ainsi, par exemple, tandis que Gains n'admet encore qu'une formule, celle où figure le verbe habere, et ne l'admet que prononcée en latin, Ulpien admet déjà que l'acceptilation peut se faire en grec (Z)., h. t., S, 4), peut se faire dans la formule accepta facis decenil facio (D., h. t., 7).
2. Gains, 3, 173, pour les dettes nées de jugements, 3, 175, pour les dettes nées de certains legs per damnaiionem au sujet desquelles il signale une petite controverse.
3. M. Erman, p. 30, n. 1, croit en trouver la preuve dans les mots du Beïl. Alexandrin.', 56 (cf. p. 724, n. 2): Quitus pecunias imperas<iet neque contulissent.
4. Ulpien, D., h. t., 8, 3 : Acceptum fier i non potest nisi guod verbis colligatum est, ac ceptilatio enim verborum obligalionem tollit, quia et ipsa verbis fit. Quant aux obligations verbales qui ne sont pas nées d'une stipulation, Ulpien, D., h. t., 13, pr., l'admet en termes qui révèlent les incertitudes {verius est) pour le jusjurandum liberti, mais les textes où l'on a cru trouver des vestiges de l'acceptilation en matière de dotis dictio {D., 23, 3, De J. D., 36 ; 38 : 41, 4), sont peu probants. Cf. Erman, p. 51, n. 2.
5. Gains, 3, 170 : Sed id, quod ex alia causa debealur, potest in stipulationem deduci et per acceptilationem dissotvi.
D., 46, 2, De solut
teur ne peuvent y être représentés par des extraneae personne. C'est là une gêne pour l'acceptilation verbale, quand une des parties est un infans^ un fou, quand les parties ne se trouvent pas dans le même lieu ; mais il y a encore un expédient très simple fourni par la novation : si le créancier est à Rome et le débiteur à Ephèse, il suffira d'une novation par changement de créancier, où le débiteur s'engagera sur l'ordre du créancier envers une personne d'Éphèse, ou d'une novation par changement de débiteur, où une personne de Rome s'engagera envers le créancier, pour que les deux parties se trouvent ensuite au môme lieu et que l'acceptilation puisse s'opérer entre présents \
3*^ Nos actes sont des actus legilimi qui ne comportent ni terme ni condition, qui seront nuls pour le tout si on y a inséré une pareille modalité \ Cette exigence était commandée par la force des choses pour la remise per aes et libram^ au temps où la pesée était réelle. Elle y a été maintenue, quand la pesée est devenue fictive, et" elle a peut-être passé d'elle aux deux autres modes. Seulement elle ne s'applique qu'aux modalités expresses et non aux modalités tacites résultant de l'acte même \
4° Enfin certains jurisconsultes et probablement la doctrine ancienne admettaient une quatrième règle qui ne peut encore s'expliquer que par l'influence de la solutio per aes et ïibram. L'extinction devait, d'après eux, ê'tre totale et non partielle, ainsi que c'était commandé par la formule de la remise per aes et libram où le débiteur déclare payer la première livre et la dernière. L'application de cette règle à Tacceptilation est signalée par Gains comme discutée et a été rejelée par Justinien*.
B. Effet, L'effet de nos trois modes est l'extinction civile de la dette et de tous ses accessoires. Ce sont tous trois des modes civils et formels. Par conséquent, pour tous les trois, l'extinction se produit de plein droit, à l'égard de tous les intéressés, d'une manière définitive. Quant aux personnes, facceptilation faite par un créancier, même accessoire, libère le débiteur envers tous "" ; l'acceptilation faite par le créancier à fun des débiteurs, même accessoire, les libère tous, même le débiteur principal, ce qui donne encore un moyen d'éteindre par acceptilation sans novation préalable une obligation qui n'est pas née verbis : faire acceptilation à la caution verbale de cette dette ^ Quant à la durée, l'extinction est définitive, irrévocable ; si l'acceptilation a été faite sans
Ulpien, Z)., h. t
cause le créancier a la condiclio sine causa ; si elle a été faite sous Tempire dudol, il a Tactiou de dolo ; si les parties re{2:reltent 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 l'acceptilal ion pour faire renaître l'ancienne obligation avec ses sûretés.
C. Fo7iclion 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 pour éteindre l'obligation née dans les formes correspondantes, qu'il y eût eu ou non paiement. Plus tard le paiement est devenu libératoire et on pourrait croire qu'ils ne servent plus qu'à permettre une remise gratuite, faite à titre de libéralité. Mais ce serait beaucoup trop rétrécir leur domaine. Même en droit classique, même sous Justinien, si l'acceptilation, qualifiée dunom d'imaginaria solulio, peut intervenir à titre gratuit, à titre de donation, à titre aussi de constitution de dot, elle peut en outre intervenir, en dehors de toute idée de ce genre, à titre purement onéreux, par exemple en vue d'exécuter une obligation résultant d'un legs de libération, une obligation résultant de ce que la promesse a été faite sans cause, sous l'empire de Idmetus, en fraude des créanciers ; au moins sous Justinien, pour former un contrat innommé ; puis pour ménager de l'extinction de l'obligation une preuve plus simple que celle du paiement (cf. p. 515, n. 7) ; enfin pour réaliser un règlement de compte : une personne va remplacer tous les droits qu'elle a contre une autre par une créance verbale unique dont elle fera immédiatement acceptilation ; c'est pour cette hypothèse qu'Aquilius Gallus a inventé la formule de stipulation novatoire désignée du nom de stipulation aquilienne\
II. Pactum de non petendo"\ — La convention, le simple pacte éteint de plein droit, à l'époque ancienne, les obligations nées de délits, peutêtre aussi, a-t-on dit parfois, l'obligation dont est tenu, pendant les soixante jours qui suivent la manus injectio, le débiteur détenu chez le créancier. Mais en dehors de la première exception, en dehors à la rigueur de la seconde, qui, si elle étaitparfaitement sûre, pourra*?! se ramener à la même idée, la simple convention était, dans l'ancien droit civil, aussi impuissante à éteindre les obligations qu'à les faire naître.
1. La formule de cette stipulation, qui est rapportée en termes légèrement divergents par Florentinus, D., h. t., 18, 1, et par Justinien, Inst.Ji. t. ,'2, n'a sans doute reçu la rédaction définitive sous laquelle elle nous est parvenue que postérieurement à Aquilius Gallus (v. par ex., outre la clause citée p. 348, n. 3, l'allusion aux droits de nature à être exercés extra ordinem contenue dans les mots vel adversus te perseculio est erit ; cf. aussi Bremer, Jurisprudenlia antehadriana, 1, 1896, p. 117).
2. Cf. G. Rotondi, Ri forme giustinianee, relative al pactum de non petendo, Pérouse, 1913.
Le droit prétorien, en donnant au bénéficiaire d'un pacte quelconque une exception, fit au contraire du pacte un second mode de remise prétorien, moins énergique dans son effet, mais aussi infiniment moins rigoureux dans ses conditions que les modes civils.
i. Conditions de validité. Le pacte de non petendo est une simple convention, exigeant exclusivement pour exister Taccord des volontés ; en sorte qu'il peut se conclure entre absents \ que l'acte formel de remise, Tacceptilation nulle pour vice de forme pourra être valable comme pacte de non petendo % que ce pacte pourra même résulter tacitement des circonstances, ainsi de la remise du titre de la dette au débiteur^; en sorte que, d'une manière générale, il ne sera soumis à aucune des conditions indiquées pour les modes formels, qu'il pourra sans difficulté porter sur une portion de la dette, être atï'ecté d'un terme ou d'une condition, être consenti par toute personne ayant capacité ou pouvoir suffisant, par exemple par un esclave sur les créances de son pécule *, par exemple par un mandataire ou à un mandataire dont la convention fera naître l'exception de dol% et plus évidemment encore porter sur une obligation née d'une source quelconque.
2. Effets. Le pacte de non petendo n'opère quexceptionis ope. En conséquence, il faudra, pour l'invoquer, 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 plus rigoureux, un pacte de non petendo in personam\ W n'opère qu'au profit du contractant, pas même de son héritier ni de sa caution ^ ; si elles ont eu l'intention défaire 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'au-
Gaius, D., 2, 14, De pactis
5. C'était déjà l'opinion de Trebatius, nous apprend Ulpien, Z)., h. t., 10, 2.
6. 0%ïjt pourquoi, lorsqu'on veut libérer un débiteur sans l'autre, le fldéjusseur sans le débiteur principal, on recourt au pacte de non petendo à la place de l'acceptilalion.
7. V. sur la distinction des pactes de non petendo in rem et in personam, Ulpien, D., h. t. y 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 pa-^ rôles employées que d'après l'intention des parties.
8. Héritier : Labéon, chez Paul, D., h. t., 25, 1. Fldéjusseur : Ulpien, J)., h. t., 22.
9. Celui d'un débiteur corréal aux autres et pour le tout, s'il existe entre eux une société, mais non au cas contraire : Paul, D., h. /., 21, 5 ; 25, pr. ; celui du débiteur principal aux fidéjusseurs : Paul, D., h. t., 21, 5 ; mais non celui d'un fldéjusseur aux autres fidéjusseurs ou au débiteur principal : Paul, D., h. t., 23. Au reste, si les parties le voulaient, elles pourraient faire la remise profiter même aux tiers dont la libération n'intéresse pas le copactisant, ainsi étendre le pacte
tre part, il n'est pas irrévocable ; au cas où il a été consenti sans cause sous l'empire du dol, Vexceplio /9ac/i 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. Contrar/us consensus'. — Le conlrarius consensus, appelé aussi moins heureusement par les interprètes le muluvs dissensus, est un mode d'extinction civil, spécial aux obligations nées consensu, que les Romains rattachent au principe de symétrie (p. 697, 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 contvarius 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, il doit avoir des caractères spéciaux: intervenir relativement à un contrat consensuel, dans le but de détruire le contrat tout entier et non pas telle ou telle des obligations qui en naissent, et par conséquent aussi avant qu'aucune des obligations ait été éteinte par exécution {rébus adhuc integris ; re nondum secuta). Les expédients indiqués par les jurisconsultes pour permettre d'y recourir après l'exécution de l'obligation d'une
des parties ne sont que des entorses aux principes provoquées par des besoins pratiques 3,
2. Effets, Le contrarius consensus intervenu dans les conditions re-
d u fidéjusseiir au débiteur principal, qui n'aurait pas à la vérité Vexceplio pacii, mais qui, comme au cas de pacte du mandataire (p. 728, n. 5), aurait l'exception équivalente de dol (Paul, D., h. /., 25, 2).
1. Replicatio doit: C, 8, 35 (36), De exe., 3. Replicatio pacti : Gaius, 4, 126; 0., h. t., 27, 2.
2. Inst., h. t., 4. Cf.'Bechmann, Der Kauf., 2, 1, 1885, pp. 469-484.
3. D'après Aristo et Neratius qui rapporte sa doctrine, />., 2, 14, De pactis, 58, on pourrait, même après qu'une des parties s'est exécutée, que le vendeur a livré la chose, éteindre le contrat par un contrarius consensus en restituant la prestation accomplie, ainsi, dans notre exemple, en faisant revenir la chose au vendeur et en faisant ensuite le contrarius consensus. Mais cette solution n'est pas juridique, car la restitution matérielle de la chose au vendeur ne ressuscite pas une obligation de livrer éteinte par l'exécution , On peut indiquer, peur arriver au même but, deux autres expédients plus réguliers endroit, consistant l'un à éteindre l'obligation de l'autre partie par acceptilation après l'avoir novée, l'autre à procéder à une revente de la chose de l'acheteur au vendeur pour un prix égal où les deux obligations de payer le prix se neutraliseront et où il ne restera que l'obligation de délivrance du second vendeur. Seulement il faut remarquer que, soit dans ces deux cap, soit dans le premier, l'effet n'est pas identique, mais simplement analogue à celui d'un contrarius consensus survenu relus adhuc integris. Au cas de contrarius consensus, le vendeur n'aurait jamais cessé d'être propriétaire, la chose n'aurait pu être gr evée de droits réels du chef de l'acheteur. Si le vendeur recouvre seulement une propriété qui a été dans le patrimoine de lacheteur, il doit, en bonne doctrine, la reprendre grevée des droits réels, dont elle a été atteinte du chef de ce dernier.
quises anéantit le contrat. Les parties sont remises dans leur état an« térieur, les créances et les dettes sont éteintes et par conséquent les sûretés personnelles et réelles qui les garantissaient disparaissent. Seulement, les obligations nées de contrats verbaux accessoires faits par les parties (stipulatio duplae) subsistent jure civili et ne sont éteintes qu' exceptionis ope \
§ 5. — Terme et condition extinctifa.
Le terme et la condition extinctifs ou résolutoires (dies ad quem, condicio ad quam) sont des modes d'extinction des obligations très voisins de la remise de dette et en particulier du contrarius consensus. L'obligation y est encore éteinte par un accord des parties ; seulement cet accord se manifeste au moment du contrat au lieu de le faire après coup.^ Ce mode d'extinction, qui, ainsi compris, ne peut se i*encontrer que dans le domaine des contrats', peut en i-evanche fonctionner pour toutes les obligations contractuelles. Mais les deux principales applications en sont relatives à la stipulation de rente viagère, dans le cercle des contrats formels, et à la vente sous condition résolutoire, dans celui des contrats non 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 dans l'ancien droit en matière d'obligation qu'en matière de propriété ou de servitudes prédiales (pp. 341. 386). On y considère l'obligation comme devant durer jusqu'à ce qu'elle soit éteinte par un procédé contraire, et en conséquence on lient la condition ou le terme extinctif adjoint à l'acte générateur d'obligation, au contrat verbal, pour non avenu \ Ce principe est également appliqué à la stipulation d'un capital faite sous un terme ou une condition résoUiiQWQ [spondesne decem usque ad calendas Julias? spondesïie decem nisi navis ex Asia venefit ?) 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 atinuos quoad vivam?) *. Dans tous les cas, lapromesse estréputéepureetsimple.
Paul, D., 18, 5, De resc. vend
2. On pourrait, dans un sens différent, considérer le terme extinctif comme s'appliquant à toutes les obligations qui disparaissent par un certain laps de temps, ainsi par la prescription extinctive du droit récent. Mais l'extinction ne résulte plus alors d'un mode volontaire.
3. Paul, D., 44, 7, De 0. et A., 44, 1 : Placet ad tempus obligationem constitui non posse non magis quam leqatum : nom quod alicui deheri coepit, certis modts desinii deberi. Justinien, Insi., 3, 15, De V. 0., 3: Pure fada obiigalio perpetualur, quia ad tempus deberi non potest. Cf. pourtant Mitteis, Z. S. St., 22, 1901, pp. 133 et ss. Rômisches Privalrecht, 1, pp. 192-194.
4. Les deux premiers cas sont prévus par Paul. D., 44, 7, De O.et A., 44, 1.2 ; le dernier par le texte bien connu des Inst., 3, 15, De V. 0., 3 (où M. Mitteis considère à la vérité le mot annuos comme intercalé par maladresse). L'utilité pratique de la stipulation de rente viagère n'a pas besoin d'être expliquée. Quant
Môme 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 ar rérages 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 doute 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 quoad vivet, a voulu par là faire naître 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, incerta,pér' petua), qui est incertaine, sanctionnée par l'action ex stipulatu, parce qu'elle a pour objet non pas les arrérages d'une 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 mort du bénéficiaire comme avant ^
Seulement, en matière d'obligations comrrie 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 l'encontre de la convention licite des parties. Le débiteur aura, après l'arrivée du terme ou de la condition, une exception {exceplio pacii, exceptio doli malï) pour ne plus exécuter l'obligation qui survit toujours en droit, mais dont les parties ont voulu que l'exécution piJt être demandée seulement jusqu'alors \ Et on peut remarquer, en matière de rente viagère, qu'en même temps que le débiteur sera protégé par là contre le paiement des arrérages échus après le décès du créancier, un autre remède prétorien {praescriptio
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 certain 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.
1. Sabinus cité par Paul, D., 33, d. De ann. teg., 4. Cf. Pomponius, n. 2.
2. Pomponius, D., 45, 1, De V. 0., 16^ 1 : Stipulatio hujusmodi in annos singulos una est et incerta et perpétua, non quemadmodum simile legatum morte legatarii finiretur.
V. les textes cités, p. 730, n
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pro adoré) permettra au créancier d'agir en paiement des arrérages échus, sans déduire en justice sa créance des arrérages futurs \
II. Contrats non formels. Vente sous condition résolutoire. — La convention selon laquelle la créance née d'un contrat cessait de pouvoir être invoquée à 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 moinségale 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 mutuum, où. l'emprunteur avait Ve^ceptio 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 Vexceptio pacti était sous-entendue, où. l'obligation se trouvait même éteinte de plein droit, soit d'après les règles sur les pactes adjoints in continenti ad minuendam obligationem, soit, en matière de contrats consensuels, d'après celles du contrarius 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 cont rat, que même, comme cela arrive pour le mandat, la société, le louage affectés d'une modalité extinctive, on 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 l'exécution 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 pur a quaesub condicione resolvilur) ^ dont nous allons préciser rapidement fes cas et les effets ^, i. Cas. Les principales conventions en vertu desquelles le contrat
2. Dans Ja 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., 41, 4, Pro emptore, 2, 3 : Sed videamus, ulrum condicio sit hoc an conventio ; Ulpien, £)., 18, 2, />e in diem add.^ 2 : Quotiens fundus in diem addicttur^ utrum pura emptio est, sed sub condicione resolvilur, an vero condicionalis sit magis emplio, quaestionis est. D., 18, 3, De leg. comm., 1. Cf. sur les divers systèmes, Windscheid, 1, § 86, n. 6.
3. Cf. Beclimann, De/' i^au/", 2, 1, 1884, pp. 481-oo3. Mitteis, Rômisches Privâtrecht, 1, pp. 178-190.
de vente peut être afTccté d'une condition résolutoire sont : 1» 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'' le pacticm de refrovendendo, par lequel il se réserve le droit de résilier s'il peut restituer le prix à l'acheteur ^ ; 4° enfin \q pactum displicentiae, par lequel c'est Tacheteur 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 %
1. D., 18, 3, Z)e 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 le vendeur 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. 293. 302) ; 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.
2. D., 18, 2, De in diem addictione. Cf. De Senarclens, Recueil publié par la Faculté de Droit de Lausanne, 1896, pp. 243-296. Senn, N. R. H., 37, 1913, pp. 275-310. Cette clause, dont le nom même rappelle Vaddictio à.G,\\(i vente aux enchères (p. 468, n. 1), fournissait au vendeur un moyen d'espacer les enclières 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.
3. Proculus, D., 19, 5, De P. V. A., 12. Alexandre Sévère, C.,4, 54, De pactt's inier empt. et vend., 2. De ce pactum de retrovendendo et du pacte inverse de retroemendo, on peut rapprocher la convention de npoxtii-'n^Jiç-, par laquelle le vendeur se réserve un droit de préemption pour le cas de vente future par l'acheteur (Paul, D., 19, 1. De A. E. V., 21, 5. Hermogénien, Z>. , 18, 1, De C. E., 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 et aux voisins et qui procède d'une idée de copropriété. Cf. H. Monnier, N. R. H., 1892, pp. 654. 655; Viollet, Hist. du dr, français, pp. 605-606.
4. Paul, D., 18, 5, De resc. vend., 8 ; Ulpien, D., 19, 5, De P. V. A., 20. 1. Cf. sur la vente à l'essai les renvois faits, p. 482, n, 3.
5. V. par exemple, au sujet de la lex commissoria et de Vaddictio in diem, Paul, D.,ii, 4, Pro emptore, 2, 3. 4, d'après lequel Sabinus considérait la lex commissoria comme entraînant les effets d'une vente conditionnelle et Julien fit prévaloir, en face d'une doctrine opposée, probablement également soutenue par Sabinus, la conception de Vaddictio in diem comme une condition résolutoire. En droit récent, Vaddictio in diem joue, selon l'intention des parties, le rôle de condition suspensive ou de condition résolutoire (Ulpien, Z)., 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., l,pr.). La vente à l'essai peut aussi, au gré des parties, être faite soit sous une condition suspen-
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 conirarius consensus suffisent, au moins pour celui beaucoup 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 contrarius consensus, du pacte de remise pourraient donner à ce vendeur le droit de ne pas exécuter. Elles ne peuvent, ni lui faire revenir 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 l'on est arrivé par d'autres voies à lui procurer soit l'une d'elles, soit toutes deux. cr) Dès la période classique, on était arrivé à reconnaître au profit des parties de la vente résolue, une action résolutoire personnelle qui, 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, l'action du contrat sanctionnant tous les pactes adjoints in continenti, même ceux ayant pour objet de le résoudre, d'après une autre doctrine, ijne action in factum ^ Un texte du Gode représente Alexandre
sive, soit sous une condition résolutoire qu'on dit parfois être déjà reconnue là par Sabinus [D., 18, 5, Z)e resc. vend., 6). \
1. C'est une conséquence de l'idée que la vente est pure et simple (p. 732, n. 2). 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 domino, et supporte les risques. V. à ce sujet l'opposition faite par Ulpien, D., 18, 2, De in dtem add., 2, 1 ; 4, pr.
2. Papinien, F. F., 14 : Judicium ab aedilibus in factum de reciperando preiio mancipii redditur, quia displicuisse proponitur. Ulpien, D., 21, 1, De aed. éd., 31, 22. 23. Cf. Lenel, Edictum, § 297, n^ 7. Cette action semble bien être une variante de Faction rédhibitoire donnée par les édiles à l'acheteur pour fnire résoudre la vente soit en vertu de la révélation des vices, soit en dehors de là en vertu du simple déplaisir de l'acheteur. Cf. cependant Pernice, Labeo, 2, 1, p. 185, n. 3. C'est une autre question de savoir dans quelle mesure les règles de cette action édilicienne ont passé à l'action qui est donnée en dehors de la compétence des édiles à raison du pacîurn displiceniiae et qui en est distinguée expressément. F. V., 14.
3. La dissidence est par exemple indiquée par Paul, D., 18, 5, De resc. vend., 6. L'action du contrat parait déjà donnée en matière de pactum displiceniiae par Sabinus (p. 733, n. 5), elle l'est aussi en matière de lex commissoria par Pomponius, D., 18, 1. De C. E., 6, 1, et en matière d'addiclio indiem par .lulien, D., 18, 2, De in diem add., 4, 4, et Ulpien rapporte en matière de lex commissoria, D., 18, 3, De l. comm., 4, pr., que cette doctrine a été sanctionnée par des rescrits de Sévère et Caracalla. En revanche la doctrine donnant une action in factum, une ^Q,i\on proxima empli in factum, signalée par Paul, D., 18, 5, De resc. vend., 6, est appliquée en matière de pactum de relrovendendo par Procuîus, 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 civilis 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
Sévère comme ayant donaé le choix entre l'action du contrat et raction praescriptis vcrhis \
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 la propriété lui serait revenue par Tévénement même de la condition et qui aurait, quoiqu'on l'oublie 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 lésjère, 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 constitutions de droits réels consenties par l'acquéreur ; 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 l'aliénateur 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 l'aliénateur 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 fai-
laction du contrat ou constituait un contrat innommé distinct sanctionné par Vixction praescriptis verbis. Cf. Accarias, 2, p. 313. Mais ni l'un ni l'autre des deux points ne nous paraît établi,
1. C, 4, 54, De paclis int. empt. et vend., 2: Actio p7^aescriptis verbis vel ex vendilo tibi dabiiur. C'est, dit-on dans le système indiqué, p. 734, n. 3, le droit reconnu aux parties de choisir entre ÏAdiion praescriptis verbis àonnée parles Proculiens 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 comme Septime Sévère et Caracalla dans les rescrits cités par Ulpien et que c'est justinien qui, en cacas comme en bien d'autres, a mis l'action praescriptis verbis de sa terminologie à la place de l'action prétorienne in faciiim qu'il voyait dans les textes de Procuius et de Paul être donnée par quelques-uns.
2. Cette doctrine qui a été longtemps la plus répandue en Allemagne (v. VangeroNV, 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 quue suh condicione resolvilur (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 l'événement de la condition. Quant au point de savoir si cette conception était bien la conception romaine, on indique, pour h\ démontrer, en dehors de
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sait une distinction historique, qui admettait bien cette solution pour le droit de Justinien, mais qui la repoussait pour Tépoque classique oiî il disait qu'elle avait seulement été soutenue sans succès par Marcellus et Ulpien \ On tend plutôt aujourd'hui à reconnaître que la question doit être étudiée distributivement, non seulement pour la vente et 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'effet réel pour certaines, telles que Yaddictîo in diem, et en le contestant pour d'autres, telles que le pactum displicentiaey le paclum de relrovendendo et même la lex commissoria %
textes sur la donation que nous retrouverons, un assez grand nombre de frag ments de jurisconsultes relatifs à la vente sous condition résolutoire : en matière à'addictio in diem, des textes de Marcejlus et d'Ulpien 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. Z)., 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 (Z)., 6, 1, De 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 l'acheteur et le vendeur {D., 39, 3, De Aqua, 9) ; en matière de lex commissoria, des textes de Scaevola (0., 18, 3, De t. comm., 8) et d'Alexandre Sévère (C, 4, 54, De pact. int. empt. et vend., 4) parlant de la vindicatio du vendeur.
1. Ce système, qui a surtout été répandu en France (Pellat, Propriété, 2« éd., 1850, pp. 274-285; Bufnoir, Condition, 1866, pp. 136-177, etc.), écarte naturellement tous les textes de Marcellus et d'Ulpien en y voyant l'expression de leur doctrine propre. Il remarque, pour celui de Scaevola, que c'est un consultant 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 l'empereur, repoussant nettement l'effet réel, le premier en matière de donation à cause de mort [D. 39, 6, De m. c. d., 39) et le second dans la matière même de la lex commissoria (C, 4, 54, De pact., 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 cilé p. 341, n. 2, des deux versions données F. V., 283, et C, 8, 54 (55), De don. quae sub. mod., 2, d'une même constitution de Dioclétien.
2. On est assez facilement conduit, en examinant distributivement les textes, à écarter l'effet réel pour le pactum displicentiae, 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). Le problème se limite à la lex commissoria et à Vaddictio in diem. M. Mitteis estime l'effet réel certain pour toutes deux depuis Julien ; mais il se borne à l'anéantissement d'une possession ad usucapionem, protégée par l'action Publicienne qu'aurait alors l'acquéreur en face de la propriété conservée par l'aliénateur et qui ne nous paraît pas établie par les textes invoqués (Paul, D., 41,4, Pro emptore, 2, 3-4; Ulpien, D., 18, 2, De in diem add., 2 ; Hermogénien, D., 35, 2, Ad l. Falc, 38, 2) : il reconnaît que l'événement de la condition ne pourrait retransférer une propriété perdue. Dernburg-Sokolowski, § 352, n^^ 5 et 6, admet au contraire le retour de la propriété aux deux cas de lex commissoria et d'addiclio in diem. M. Bechmann le fait au cas d'addiclio in diem. Mais il 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. 735, n. 2), ce n'est pas que la propriété
A notre sens, l'examen concret des textes relatifs aux diverses clauses établit qu'aucune d'elles n'entraînait 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 Justinicn paraît impliquer de sa part une volonté d'ensemble de donner en règle générale à la condition un effet réel ' et même, peut-on dire là, un effet rétroactif \
SECTION II. — Modes non volontah'cs.
Les obligations s'éteignent, en dehors de la volonté des parties et notamment de celle du créancier, principalement * par la perte de la chose ou
lui revienne, c'est qu'elle ne l'a 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 le vendeur n'a pas suivi la foi de l'acheteur. La preuve en est dans l'autre constitution d'Alexandre Sévère citée, n. 1, où il dit positivement que le vendeur n'a pas la revendication, mais seulement l'action ex vendito, s'il a abandonné cette sûreté, s'il a suivi la foi de l'acheteur ou. dirons-nous, s'il a fait in Jure cessio. V. contre les doutes de Mitteis, W. Stintzing, K. V. /., 12, 1905, pp. 366-367.
1. Il suffit de renvoyer à la note précédente pour la lex commissoria, le pactum de retrovendendo et le pactum displiceniiae. 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. Gela 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 i^ry é pendente condicione (v, notamment les textes cités par M. de Senarclens, p. 281, selon lesquels l'acheteur ne peut avoir Vin bonis avant d'avoir payé le prix : Z)., 40, 12, De lib. caus., 38, 2 ; D., 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 les textes d'Ulpien et de xMarcellus, où il est question de tradition et de fundus ; 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 serait 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.
2. Cela nous semble résulter, sauf une réserve pour le pactum displiceniiae (cf. p. 736, n. 2), de la façon dont Justinien a, non seulement interpolé les textes relatifs aux donations, mais généralisé ceux relatifs à Vin diem addictio et peut- 5tre v\ la lex commissoria.
3. L'effet rétroactif est superflu pour expliquer l'anéantissement des aliénations 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 même 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 (n. 1), mais dont il ne Test plus dans le droit de Justinien où les deux propriétés sont confondues et où l'acheteur a l'action réelle d'après Z)., 6, 1, De R. V., 41, pr. La question est au reste très discutée.
4. On pourrait encore relever quelques autres modes d'extinction opérant en
plus largement par la survenance d'ane impossibilité d'exécution tenant à l'objet de l'obligation ; 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 mê me tête des qualités de créancier et de débiteur ; ensuite, pour les obligations qui s'éteignent par la mort ou la capitis deminutio de l'une des parties, par la mort on 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 la faute ou la demeure du débiteur (p. 660 et ss.). Quelques mots suffiront au sujet de la confusion, de la mort et de la capitis deminutio, et enfin de la prescription libératoire.
§ 1. — 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 tête les qualités de propriétaire et d'usufruitier, de propriétaire du fonds servant et de propriétaire du fond dominant (p. 384, n. 5). Elle éteint pareillement les obligations quand elle réunit sur la même tête les qualités de créancier et de débiteur. Il y a^ disent les jurisconsultes, une sorte de paiement que le débiteur devenu créancier ou le créancier devenu débiteur est réputé s'être 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 etcette différence se traduit dans les faits par des conséquences pratiques, soit au cas de pluralité de parties où l'obligation neutralisée à l'égard d'un de ses sujets passifs peut parfois subsister au regard des autres,
dehors de la volonté des parties, par exemple celui que les modernes appellent le concours de deux causes lucratives {concursus duarum causarum lucrativarum). 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,/)., 44, 7, De 0. et A., 17. Justinien, Inst., 2, 20, De leg.^ 6 ; bibliographie chez Demburg-Sokolowski, § 325, n. 10.
1. Papinien, D., 46, 1, De fidejussoribus, 50. Cf. D., 46, 1, De fidejuss.,11, pr. D., 34. 3, De libérât, leg., 21, 1.
2. V. par exemple Paul, D., 21, 2, De evict., 41, 2. Cf. Windscheid, 2, § 352, n. 4.
soit au cas où l'obstacle disparaît et où la créance reprend son ancienne
énergie*.
§ 2. — Mort. Capitis deminutio.
Ainsi que l'on sait déjà (p. 198 et ss.), la capitis deminutio qui n'éteint qu'exceptionnellement les droits de créance, éteint, d'après le droit €ivil pur, les dettes du capite minutus 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 créancier, 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 l'action d'injures, comme aussi la créance de Vadstipulator, 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 sont 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 de-
1. La dette éteinte par la confusion résultant d'une acquisition d'hérédité renaît si l'acquisition d'hérédité est anéantie (testament cassé à la suite d'une querela inofficiosi testamenii : Z)., 5, 2, De inoff. test., 21, 2 ; v. aussi D., 29, 2, De adq. her., 87, 1). — Quant à 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 l'un 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 commun entre eux la charge finale de la dette : codébiteurs socii) et quand le créancier, ayant un débiteur principal et un débiteur accessoire, hérite du débiteur accessoire, il garde sa créance contre le débiteur principal : D., 46, 1, Defidejuss., 71, pr. S'il y avait eu paiement par l'un des débiteurs principaux ou par le débiteuraccessoire,la créance 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, celle du débiteur principal par celle de la caution, quand celle-ci est la plus forte, quand l'obligation principale est une obligation naturelle: Papinien, D., 46, 3, De solut., 95, 3) ; sinon elles subsistent toutes deux (Africain, Z>., 46, 1, De fidejuss., 21, 1). Cf. pour les détails Accarias, 2, n° 712.
XII Tables, 5, 9 [Textes, p
3. Nous retrouverons la créance de restitution de dot. V. pour les créances nées de délits, l'action d'injures et les autres actions vindictam spirantes, p. 403, n. 3 ; pour l'action de Vadstipulator, p. 761, n. 4 ; pour les dettes nées de délits, p. 404, n. 1 ; pour celle des sponsores et des fidepromissores,^. 764, n. 1.
viennent transmissibles par la déduction du droit en justice (p. 716, n. 1).
§ 3. — Prescription libératoire.
La même notion primitive, qui excluait dans les contrats le terme conventionnel extinctif (p. 730), excluait l'extinction légale des obligations par le laps de temps. Les obligations de l'ancien droit sont perpétuelles.^Si l'action auctoritatis s'éteint par un délai d'un ou deux ans, c'est par un contre-coup forcé de l'expiration du délai de î'usucapion, après laquelle l'éviction, qui est sa condition d'ouverture, ne pourra plus se produire. Si certaines cautions, les sponsores et les fidepromissoresld'lidiVie, sont libérées par un délai de deux ans depuis l'échéance de la dette, probablement calqué sur celui dans lequel s'éteignait l'action auctoritatis, c'est seulement depuis une loi positive, la loi Furia de sponsu ^ En 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 préteurs 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 clairement la base de la distinction *, 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 domi-
1. Action auctoritatis : p. 305, n. 2. Loi Furia ; p. 764, n. 2.
2. Actions édiliciennes en matière de vente : p. 576, n. 1 et 2. L'action de l'édit de /eris, p. 649, n. 5, était sans doute annale.
3. Gaius, 4, HO : Plerumque inîra 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 metus ; dans l'action de dol ; dans l'action d'injures) ; dans d'autres, c'est, semble- t-il, seulement sur la réclamation du défendeur que le préteur insérart l'exception temporis. Cf. Lenel, Edicium, p. 64, n. 1 {Edit, p. 72, n. 3) et § 273. On ne peut déterminer dans quel rapport est avec cette exception l'obscure exceptio Italici contractus abolie par Justinien, C, 7, 40, De ann. exe., 1. Cf. sur cette exception Karlov^a, Festgabe fur Bekker, 1899, pp. 72-76. Lenel, Z. S. St., 25, 1904, p. 373. 27, 1906, pp. 71-82.
4. Paul rapporte, D., 44, 7, De 0. et A., 33, un critérium proposé par Cassius et tiré du caractère réipersécutoire ou pénal de l'action ; Gaius, 4, 111, et Paul lui-même semblent plutôt s'attacher pour la perpétuité à l'appui que l'action trouve dans le droit civil, comme fait par ex. l'action /"wr/t au quadruple, qui 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 une action in factum restreinte à l'enrichissement.
nante, l'année 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 les jours 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 initiiy qui court seulement du jour où le créancier a pu agir sans être arrêté par l'un ou l'autre de ces obstacles, mais qui continue ensuite à le faire quoi qu'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 ans seraient désormais soumises à une prescription extinctive, qui est d'ordinaire de trente ans, qui dans quelques cas peu nombreux est un peu plus longue*. A partir de là, les obligations temporaires sont celles
1. Les trois obstacles sont indiqués distinctement par Ulpien, D., 44, 3, De div. temp. p/"., i.
2. V. en ce sens Ubbelohde, Ueber die Berechnung des Tempus utile der honorarischen Temporalklagen, 1891, et le compte-rendu de Bierman, Z. S. St., 13, 1892, pp. 384-387. Suivant cette doctrine, le temps utile ratione cu7'sus 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 restilutio in integrum oh absentiam au 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 cursuSy 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, 6, Ex quib. caus., 18 ; cf. Z)., 4, 4, De min., 37, pr.). De plus ce système explique le témoignage de Justinien, /ws/., 4, 12, De perp. act. pr., selon lequel l'annalilé 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 utiles, tandis que l'année des pouvoirs du magistrat est une année continue ; cela s'explique 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 conlinens, unir 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 Vexperiundi potestas. — Sur la loi Furia, v. p. 777, n. 4.
3. Un passage du P. Flor., n° 61, de l'an 85 (Mitteis, Chreslom., no 80) atteste dès auparavant la reconnaissance temporaire dans l'Egypte romaine d'une prescription extinctive de cinq ou dix ans.
4. C.y 7, 39, Depraescr. XXX vel XXXX ann., 3. Cf. p. 309, n. 1. Comme prescriptions plus longues, on peut citer, en écartant la prescription de quarante ans de l'hypothèque qui est la prescription d'un droit réel et non d'un droit personnel, la prescription de quarante ans appliquée par la novelle 111 aux actions. des glises et des fondatio ns pieuses et ia prescription de cinquante ans portée ar"
qui s'éteignent par moins de trente ans, les obligations perpétuelles sont celles qui durent trente ans, qui s'éteignent seulement par la prescription trentenaire ou par une prescription plus longue \ La prescription trentenaire ne commence à courir, comme le délai de la loi Furia et comme l'année.utile des actions prétoriennes, que du jour où la dette est née et échue ', et on admet en outre pour elle, en matière d'action personnelle comme en matière d'action réelle, certaines causes d'interruption ou de suspension ^ Mais, à l'expiration du délai, ce n'est pas, comme en matière de propriété, seulement l'action, c'est le droit même qui se trouve, croyons-nous, éteint par la prescription*.
Justinien pour l'action en répétition du paiement de dettes de jeux prohibés (C, 3, 43, C, De aleae lus., 1, 2). La créance du fisc en remboursement de l'impôt est imprescriptible {C, h. t., 6).
Inst., 4, 12, De perpet. ad., pr
2. Pour qu'une action s'éteigne par le non-usage, il faut qu'elle soit née et échue ; mais, si le principe est clair, il y a beaucoup de discussions sur l'application. Cf. Dernburg-Sokolowski, § 131, 1 a. Une disposition de droit positif portait, pour les créances d'intérêts, que, bien que leur prescription courût seulement de chaque échéance (C, h. t., 7, 6), ils ne pourraient plus être réclamés après la prescription de la créance principale (C, 4, 32, De usur., 26, pr.).
3. Ditlérence de l'interruption et de la suspension, p. 317, n. 1). Le cas de suspension le plus important existe au profit des impubères (C, /i. L, 3, 1 « ; autres exemples chez Dernburg-Sokolowski, § 131, n. 9); les prescriptions de moins de trente ans sont seules arrêtées au profit des simples mineurs (C, 2, 40, Inquib. caus., 5, 1). L'interruption résulte soit de la demande en justice {C, h. t., l,pr. : Etiam per solam conventionem), soit de la reconnaissance de la dette résultant par exemple de la confection d'un nouveau titre, du paiement d'un à-compte, du paiement d'intérêts, etc. (C, h. Z., 7, 5 a; 8, 4).
4. Ce point est encore très controversé. On a soutenu que le droit subsiste pour fonder soit une obligation naturelle, soit, le cas échéant, une exception. V. en ce sens Savigny, Traité, 5, pp. 399-435. 442-466 ; Dernburg-Sokolowski, § 132; en sens contraire, Vangerow^ 1, § 151 ; Windscheid, 1, § 112. Nous avons déjà écarté l'obligation naturelle, p. 655, n. 4. La subsistance éventuelle d'une exception antérieurement concurrente avec l'action et fondée sur le même droit ne nous paraît pas mieux établie. En tout cas, il ne faut pas invoquer ici le texte de Paul, /)., 44, 4, De exe. doli, 5, 6, selon lequel le dol qui fonde une action temporaire crée une exception perpétuelle ; car, par suite de la subsidiarité de l'action de dol (p. 431, n, 3), celui qui a l'exception n'a jamais eu l'action et, si son exception est perpétuelle, c'est en vertu d'une idée symétrique à celle qui veut que les actions ne puissent se prescrire avant d'être exigibles, parce qu'on ne peut lui reprocher son inaction {cum... non habeat potestatem^ quando conveniatur) .
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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 u n droit perpétuel susceptible d'exercice répété. Pour la théorie des modes de transfert S c'est l'inverse et en vertu de la même raison. La propriété est un droit perpétuel destiné à passer de main en main. L'obli gation est un droit existant entre deux personnes créé, pour permettre àlapremièred'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 trans fert. 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 procédé s 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 l'héritier, continuateur de la personne, et même, entre vifs, à l'adrogeant' ; mais elle ne peut pas plus que lui être transportée à 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 von der Cession der Forderungsrechte, 3' éd., 1836. V. en outre Bâhr, lahrbûcher de Ihering, 1, 18o7, pp. 3ol-302. Gide, Novation et transport des créances, 1879, pp. 231-376.
2. Gaius, après avoir décrit les modes volontaires de transférer la propriété continue, 2, 38, en disant: Obligationes quoquo modo contractae nihil eorum recipiunt. Nam quodmihi ab aliquo debetur, id si velimtibi deberi, nullo eorum modo, quibus res corporales ad alium trans feruntur, id efficere possum.
3. Z>., 7, 1, De Usufr., 23, 2 : Non solet stipulatio semel cui quaesita ad alium transire nisi ad lieredem vel adrogatorem .
Gains, 2, 38 (p. 744, n. 1). 39 (p. 745, 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. Us 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 aulre 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 prim.itif. — Le système primitif, qui s'est constitué probablement dans les derniers siècles de la République, oiïre, 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 contestatio. , '
1. Le créancier qui veut céder sa créance soit solvendi causa, parce qu'il l'a vendue, parce qu'il l'a acquise pour un mandant auquel il doit rendre compte, parce qu'il est grevé d'un legs portant sur elle, soit donandi vel dotis 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 cré.ince ayant le même objet en lui déléguant son débiteur. Sur la délégation du créancier, sur son jM55Mm, 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
1. Gaius, 2, 38 (après les mots cités, p. 743, n. 2) : Sed opus est ut jubente me tu ab eo stipuleris ; qnae res effîcit, ut a me liberetur et incipiat iibi teneri ; quae dicitur novatio obligationis.
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cédant, il donne une créance nouvelle qui a bien le môme objet, mais qui n'est pas la môme, 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, es sûretés accessoires de l'ancienne, en face de laquelle il ne 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 Tancienne*.
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-môme. C'est le mandat judiciaire réalisé par une litis contestalio faite avec le débiteur cédé'. Il n'était pas possible sous les Actions de la loi, où en principe nul ne peut agir en justice au nom d'autrui. Mais, au contraire, sous la procédure formulaire, le mandat judiciaire a été bientôt admis. Le mandataire judiciaire (co^ni^or, procurator) se fait délivrer une formule qui prescrit au juge de condamner le débiteur envers le mandataire si le mandant est créancier ; puis, la condamnation obtenue, il peut en recouvrer le montant sauf son obligation de rendre compte au mandant. Gela fournit un procédé de cession qui semble bien plus avantageux. On va constituer le cessionnaire mandataire judiciaire, mais avec dispense de rendre compte {cognitor, procurator in rem suam) ^ Et de la sorte il exercera la créance môme du cédant *, en étant exposé à toutes ses fins de non-recevoir, mais en en conservant au moins en partie les accessoires, sans purger la demeure % sans dépendre surtout de la bonne volonté du débiteur cédé, car il existe des moyens pour le forcer de défendre au procès.
Pourtant ce second procédé a des inconvénients qui font qu'il na pas tout de suite supplanté l'ancien. C'est un mandat judiciaire réalisé par une litis contestatio. Il ne donne que ce que donnent les règles du
1. Ce sont les effets mêmes de la novatio obligationis tels qu'ils ont été exposés p. 714.
2. Gains, 2, 39: Sine hac vero novaiione non poteris tuo nomine agere, sed debes ex persona mea quasi cognitor aut procurator meus experiri.
3. Les compilations de Justinien, au temps duquel le cognitor n'existe plus, parlent toujours de procurator in rein suam et sont suivies dans ce langage par plusieurs interprètes, par ex. par M, Gide. Mais Gains, 2, 39, parle de cognitor aut procurator et la plupart des textes qui nous sont parvenus directement, comme par ex. ceux des Fr. Vat.^ ou desquels on peut rétablir la destination première (ainsi ceux d'Ulpien, p. 746, n. 3), se rapportent même au cognitor in rem suam.
4. Cela se manifeste dans la façon dont Gaius oppose au cas de novation, où le cédé est débiteur du cessionnaire (p. 746, n. 1), celui du cognitor ou du procurator, où le cessionnaire ne peut agir suo nomine, mais ex persona du cédant (n. 2).
5. La litis 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. 716, n. 5 et 6.
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mandat judiciaire et delà litis contestatio. En particulier*, le droit passe au cessionnaire seulement par la H lis contestatio comme là par la novation ; or cette litis conlestatîo peut n'avoir lieu que très longtemps aprèsla convention de cession ; par exemple, elle n'est possible qu'à l'échéance 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 *.
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 venant du droit positif qui n'ont sans doute pas toujours été admises, céder des créances ou en acquérir par ce procédé. Cf. Paul, Sent., 1, 2, 2; Ulpien, D., 3, 3, De proc, 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'expiration du délai de péremption d'instance qui est de dix-huit mois au plus (Gains, 4, 104. 105).
2. M. Gide, pp. 313-318, 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 contestatio dans ce but, ne peut, au contraire, l'avoir fait qu'en lui donnant ses effets 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 l'existence de règles différentes pour le procurator in rem suam et pour le procurator agissant au nom d'autrui. 11 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., 3, et d'Hermogénien, D., 18, 4, De h. vend., 23, 1 : en en recevant paiement, d'après les mêmes textes ; en en faisant acceptilation, d'après Julien, D., 18, 4, De h. 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, />., 3, 3, De proc, 55 (Lenel, 1446), écarte la révocation en invoquant le système d'actions utiles données à défaut A'actiones mandatae (p. 747, 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 accorde pour cette raison une action utile.
4. A la différence du premier, ce second procédé peut, ainsi que nous avons déjà remarqué, s'appliquer aux actions réelles comme aux actions personnelles. Les exemples donnés par les textes, au moins en matière de cession à titre particulier, se rapportent surtout à des cessions prescrites par le juge d'un des plaideurs à l'autre (D., 6, 1, De R. V., 21 ; 63, etc.), mais aussi à celle faite en.
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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 lui seulement de la litis conlestatio. 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 manda' tae ; en lui donnant le droit de s'assurer dès avant la litis contestatio le bénéfice de la créance par une sig^nification de la cession au débiteur cédé.
1. Le cessionnaire ne pouvait, d'après le mécanisme môme 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 exemple 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 negotium obligeait directement le titulaire de la créance aies céder ^
vertu d'une vente {C, 4, 39, De H. v. A. vend., 9). Et le développement du droit impérial qui a donné des actions utiles à défaut des actions mandatae (p. 747, n. 1) leur est même expressément étendu {C, 4, 49, De H. v.A. vend., 9). 11 est beaucoup plus délicat de dire jusqu'à quel point et avec quelle portée les règles sur la signification et les actes équivalents ont pu être transportées de l'action personnelle qui n'a qu'un sujet passif à l'action réelle donnée contre tout tiers détenteur. V. la bibliographie dans Windscheid, II, § 337.
1. Décès: Gordien, C, 4, 10, De 0. et A., 1. Révocation : Ulpien, D., 3, 3, De 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, 33 (54), De don., 33.
2. II 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 aclio utilis des Cessionars, 1887. Z. S. St., 27, 1906, pp. 46-70 ; Unger, lalirbûcher de Ihering, 26, 1887, p. 412 et ss.
3. Cette innovation avait déjà été faite par Antonin le Pieux en matière de vente d'hérédité où elle était facilitée par l'existence de règles symétriques dans la matière voisine des fidéicommis universels (Ulpien, D., 2, 14, De pactis, 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. Bàhr, 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 Galien, 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, 5), pour celui à qui elle a été léguée (Dioclétien, C, 6, 37, De leg., 18). 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 tous les actes juridiques dont le but direct est d'obliger le créancier à donner ce mandat. 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 vu le contraire pour les rapports du mandataire avec le mandant pp. 687-690 ; nous
2. Ce premier ordre de réformes ne suffisait pas h 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 lilis contestation contre ceux résultant de ce que, jusqu'à la litis conlestatio, le cédant, étant 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 lui-même. C'est pour parer à cela qu'est venue la seconde réforme du droit impérial. Le cessionnaire pourra, sans faire la litis contestation 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 l'a comme action utile, après laquelle, si l'on 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
le verrons également pour certains des créanciers astreints à la cession d'action envers les débiteurs qui les désintéressent (p. 774 et ss.).
1. Gordien, C, 8, 41 (42), De nov., 3: Si delegalio non est interposila débitons tui ac propterea actiones apiid te remanserunt, quamvis credilori luo adiersus eum solutionis causa mandavens actiones, tamen, anlequam lis contestetur vel aliquid ex débita accipiat vel debitori Luo denuntiaverit, exigere a debitore tuo débitant quantitatem non vetaris et eo modo tui creditoris exactionem contra eum inhibere. 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 transact.^ 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 ûdéicommis universels (p. 747, n. 3). Cf. G. civ., art. 1690.
2, Par l'addition des mots vel aliquid ex debilo accipiat vel debitori tuo denuntiaverit. V. en ce sens Biihr, p. 379 et ss., p. 499 ; Lenel, lahrbûcher de Ihering, 1896, p. 39. En dehors des raisons de fond, on peut relever comme indice d'interpolation l'incorrection de langage du texte actuel, oîi 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 contestetur à l'actif en écrivant antequam litem contestetur vel aliquid ex debito accipiat vel debitori luo denuntiaverit. La mention antérieure de In dénonciation faite par Alexandre Sévère, C, 8, 16 (17), Quae res pign., 1, est relative à la matière différente de l'hypothèque des créances.
TRANSFERT DES OBLIGATIONS
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 môme 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 défendant à peine d'annulation de la dette de céder une créance à une personne plus puissante (polentior) ^ ; celle de Justinien défendant sous la même peine aux tuteurs et aux curateurs de se porter, môme 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 l'industrie des acheteurs de créances en permettant aux débiteurs de se libérer des créances achetées à un taux inférieur à leur valeur non^inale par le simple remboursement de ce prix d'achat ^
1. On déclare encore incessibles en vertu des principes généraux et sans grand texte, beaucoup de créances, considérées comme attachées à la personne : ainsi les actions vindictam spirantes (p. 403, n. 3), ainsi les créances d'aliments, à'operae o/ficiales (cf. /)., 38, 1, De op. lib., 9, 1), etc.
2. C, 2,13 (14), Ne lie. pot., 2. V. sur les po/en/iores du droit récent, les grands propriétaires soustraits aux lois par l'afTaiblissement du pouvoir central, Mitteis, Mélanges Girard, 2, pp. 225-235, où est démontrée l'interpolation des textes du Digeste qui font remonter aux jurisconsultes classiques les mesures contre leur prépondérance. Cf. G. civ., art. 1397,
C, 8, 36 (37), De litig
5. C, 4, 35, Mand.f 22 ; 23. Ce sont les célèbres constitutions Per diversas et Ab Anastasio, origine du retrait de droits litigieux organisé par le G. civ., art. 1699- 1701, desquelles 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 pmcuratio in rem suam, la dissimulation de la vente derrière un mandat judiciaire dont le mandataire gardera le profit.
6. Nous avons systématiquement évité, dans l'exposition de la théorie de la cession de créance, la théorie absolument distincte des rapports, contractuels ou non, qui peuvent déterminer ou astreindre le cédant à la cession. On notera : 10 qu'il y a pour les créances, comme pour la propriété, à côté des modes volontaires de transfert, des modes forcés, l'adjudication faite par le juge d'une instance en partage (cf. Gaius, />., 10, 2, F. £'. , 3) ; 2° qu'il y a aussi pour elles à côté de l'aliénation totale une aliénation partielle résuUant de la constitution de droits d'hypothèque (p. 776) ou d'usufruit (p. 372) ; 3» enfin qu'en face de la cession de la créance il y a une cession de dette qui peut également se réaliser soit par novation, soit par litis contestatio, mais qui, par suite de sa moindre importance, n'a pas motivé le même développement juridique. V. aussi sur la distinction de la cession volontaire et de la cession forcée, Fritz Schulz, Z. S, St., 27, 1906, pp. 82-150.
TITRE Y
PLURALITÉ DE SUJETS. — SURETES RÉELLES
Nous avons généralement supposé, en étudiant les règles des obligations, un créancier unique ayant contre un débiteur unique une créance ordinaire dépourvue de toute sûreté spéciale. Il est cependant possible que la créance soit protégée par des sûretés réelles affectant un ou plusieurs biens à sa garantie directe ; il est possible aussi qu'activement ou passivement elle ait plusieurs sujets qui peuvent eux-mêmes ou être tous des sujets principaux ou être les uns des sujets principaux et tes autres des sujets accessoires. Ce sont là des complications dont il faut déterminer la portée. Nous étudierons d'abord la pluralité decréanciers et de débiteurs principaux qui nous mettra en présence des théories de la solidarité et de l'indivisibilité ; puis les créanciers accessoires et surtout les débiteurs accessoires, les cautions ; ensuite, après la sûreté personnelle résultant du cautionnement, les sûretés réelles produites par l'aliénation fiduciaire, le gage et l'hypothèque ; enfin nous dirons, en terminant, quelques mots du sénatus-consulte Velléien sur l'intercession, qui s'applique en particulier dans le cas où la femme a engagé ses biens ou s'est portée caution pour la dette d'autrui et qu'il serait donc peu commode d'étudier avant les sûretés personnelles et réelles.
CHAPITRE I. — PLURALITÉ DE CRÉANCIERS OU DE DÉBITEURS PRINCIPAUX. — INDIVISIBILITÉ. — SOLIDARITÉ
Quand une même chose est due simultanément à plusieurs ou par plusieurs, l'obligation ae fractionne en principe, entre les créanciers dans le premier cas, entre les débiteurs dans le second. Ce n'est qu'en apparence qu'il existe une seule obligation. En réalité, chaque créancier a une créance propre de sa fraction divise de la créance totale, chaque débiteur une dette propre de sa fraction divise de la dette totale. La division se produit lorsqu'un créancier ou un débiteur unique meurt en
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 écartée si l'objet de l'obligation n'est pas sus- €eptible de 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 l'est 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: O., 45, 2, De duobus reis, H, 1. 2 ; à la suite du décès du créancier ou du débiteur: 6\, 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'Ubbelohde, Die Lehre von den untheilharen Obligationen, 1862. V. aussi Savigny, Droit des obligations, 1, §§ 29-36.
3. L'exemple des dettes de quantités 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 division ne peut avoir lieu physiquement, mais où elle peut avoir lieu intellectuellement, partim, parla translation d'un droit de propriété indivis (v. au point de vue législatif les critiques de Dernburg-Sokoiowski, § 281). 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.
4. Ulpien, D., 45, 1, De V. 0., 72 : Stipulationes non dividuntur eariim rerum, quae divisionem non recipiunt, veluti viae itineris aclus aquae ductus ceterarumque servitulum. Idem puto et si quis faciendum aiiquid stipulatus sit, utputa fundum tradi, vel fossam fodiri, vel insulam fabricari, vel opéras, vel quid his simile : horum enim dtvisio corrumpit stipulationem . Une servitude prédiale ne peut ordinairement, en droit, être constituée pour partie (p. 368^^. En fait, un acte négatif ou positif n'est pas en général susceptible d'une presu,.,on partielle ayant proportionnellement les qualités de la prestation totale ; maiLnVobligation serait divisible, si ce fait était susceptible de fractionnement utile, co'nlvie cela se présente pour des journées de travail, pour la remise d'une dette divisible ou pour le nonexercice d'une créance divisible.
5. C. civ., art. 1217-1225. La grande difficulté produite par l'indivisibilité est relative à l'exercice des actions. Au cas de pluralité de créanciers, chacun ne peut
De plus, même en supposant l'objet de l'obligation susceptible de division, cette division peut être écartée par une autre théorie sur laquelle seule nous insisterons ici, par la théorie de la solidarité*. Nous étudierons cette théorie en séparant deux sortes de solidarité au sens large,' qu'on oppose tantôt sous les noms de solidarité parfaite et imparfaite, tantôt sous ceux de solidarité et d'obligation au tout, tantôt sous ceux d'obligations corréales et d'obligations in solidum, mais qu'en dépit de ces discordances de dénomination et de bien d'autres divergences, on est aujourd'hui d'accord pour distinguer.
§ 1, — Obligations corréales.
La solidarité parfaite, celle que les interprètes désignent du nom de corréalité et celle qui mérite le mieux le nom de solidarité au sens technique moderne, peut exister, soit au profit de plusieurs créanciers (duo aut plures rei stipulandi, credendi), soit à la charge de plusieurs débiteurs {duo aut plures rei promittendi, debendi) ^ Il y a corréalité active au premier cas, corréalité passive au second. Dans les deux, elle a le même caractère : d'une part, l'obligation existe pour le tout, au profit de chaque créancier, à la charge de chaque débiteur ; d'autre part,
être forcé de recevoir que le tout et peut donc agir pour le tout ; mais, à moins que la prestation qu'on lui fait n'entraîne la satisfaction des autres créanciers (ainsi la construction d'une digue destinée à protéger les fonds de deux propriétaires contre l'écoulement des eaux), le débiteur n'est pas libéré envers les autres en lui faisant sa prestation et peut donc exiger de lui caution que les autres ne le poursuivront pas (sans que les textes soient parfaitement d'accord sur la mise en pratique du système; cf. D., 16, 3, Dep.,l, 36 ; ii, pr. ; D., 46, 3, De solut., 81, 1). Au contraire, si on en vient à une condamnation pécuniaire, la dette indivisible est remplacée par une dette d'argent divisible et le débiteur n'est condamné envers le créancier que pour la part de celui-ci. Au cas de pluralité de débiteurs, le créancier peut également demander le tout à chacun et chacun ne peut être libéré envers lui que par la prestation totale de l'objet de l'obligation. Mais, pour le cas où l'on arrive à la condamnation pécuniaire de l'un des débiteurs, il y a de grandes difficultés. Parmi les textes, les uns parlent de condamnation à la valeur totale (v. par ex. en matière de dette de servitude prédiale, Paul, /?., 10, 2, F. E., 25, 10), d'autres de condamnation seulement partielle (v. par ex. en matière d'obligation de faire, Ulpien citant Celse et Tubero, D., 45, 1, De V. 0., 72, pr.). Cf. sur les divers systèmes, Dernburg-Sokolowski, § 281, n. 7, et Windscheid, 2, § 299, n. 7.
1. D., 45, 2, De duobus reis constiluendis ; Insl., 3, 16, De duobus reis siipulandi et promittendi. La littérature moderne de la matière commence à l'ouvrage de Keller sur la iitis contestatio {Litiskontestation und Urtheil, 1827) et à l'élude sur la corréalité de Ribbentropp {Zur Lehre von den Correalobligationen, 1831). Elle est excessivement abondante. Nous citerons seulement, parmi les travaux les plus récents, ceux de MM. Gérardin, N. R. H., 1884, pp. 237-266 ; 1887, pp. 137-154. 365-404, Mitteis, Individualisirung der Obligation, 1886, pp. 49-113, Eisele, Archiv, 11, 1891, pp. 374-481 et j/Binder, Die Correalobligationen, 1899.
2. Inst.y h. f., 1 : Ex jPjusmodi obligationibus et stipulantibus solidum singulis debetur et promittenles s,\nguli in solidum tenentur. In utraque lamen obligatione una res vertitur : et vel alter debitum accipiendo vel aller solvendo omnium peremit obtigationem et omnes libérât. Le texte ne parle pas de la lilis contestatio à cause de la réforme de Justidien, p. 756, n. 1.
non seulement Texécution de l'obligation par l'un on au profit de l'un, mais Texercice de l'action par l'un ou contre l'un éteint l'obligation à l'égard 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 des liens permet à chacun des sujets d'être créancier ou débiteur ^ ; l'unité 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 mesures prises par les particuliers pour écarter dans des hypothèses concrètes la division de l'obligation entre les parties sans en modifier le montant.
Le contrat dans lequel elle a sans doute pris naissance est le contrat verbal '% où elle était établie à l'origine selon des formes sacramentelles
1. Inst., h. t., l ;. Una res vertitur. En conséquence on exigeait en principe une identité complète d'objet {appliqué par Papinien, D., /i. ^, 9, 1, à des dépositaires tenus diversement de leur faute ; par Gains, />., h. /,, 15, à la stipulation d'un usufruit au profit des deux personnes) ; mais plus tard on se relâche de cette rigueur (Julien, D., h. t., 5: promesse corréale d'operae par deux personnes; cf. Gains, D., h. /., 15, in fine, 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. t., 2).
3. Cette formule un peu vague est commode. Mais elle ne tranche pas la difficulté qui est de savoir si la pluralité de liens implique pluralité d'obligations ou si l'unité d'objet n'entraîne pas au contraire l'unité d'obligation. La doctrine la plus répandue qui peut invoquer le langage de quelques textes (D., h. t., 3, l : Cum una sit obligatio \ D., 2, 14, De paclis, 9, pr. : Unum debitum est), mais qui a surtout été inventée pour expliquer l'effet extinctif de la litis contestatio, dit qu'il n'y a qu'une obligation. V. en ce sens Windscheid, 2, § 293, et les auteurs cités. Mais les textes parlent au moins aussi souvent d'obligations multiples {Inst., h. t., 1 : In utraque obligations -, Ulpien, D., 46, 1, De fidejussoribus, o, in fine: Si ex altéra earum egerit, utramque consumet, videlicet quia natura obligationum duarum^ quas haberet, ea esset ut, cum altéra earum in judicium deduceretur, altéra consumeretur). Ensuite, s'il n'y avait qu'une obligation, on ne comprendrait pas comment l'un pourrait être tenu purement et l'autre sous condition (n. 2) ; comment les deux liens subsisteraient malgré l'unité de sujet au cas de confusion (p. 739, n. 1). Quant à l'effet extinctif de la lilis contestatio, il s'explique très simplement par l'idée que la règle bis de eadem re ne sit actio 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-Sokolowski, § 329, 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. 685, n. 4). V. aussi en matière de responsabilité noxale de plusieurs co-propriétaires, D., H, 1, De interrog. in jure, 20, pr., en matière de responsa- Jjilité des banquiers et des marchands d'esclaves envers leurs clients, les textes cités p. 586, n. 6, etc. La liste est encore beaucoup plus longue, si l'on considère avec M. Eisele (p. 759, n. 5 ; p. 760, n. 1) comme des cas de corréalité, la plupart des cas généralement regardés comme des cas d'obligation in solidum.
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
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'écarter 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'em-
par d'autres contrats (v. par ex. en matière de dépôt et de commodat, Papinien, /)., h. t., 9, pr.), mais dans la façon dont Marcelius, /)., 19, 2, Locati, 47, méconnaît encore les règles de la corréalité pour les contrats de bonne fol et dans les termes dans lesquels Papinien, D., h. t., 9, pr., dit qu'elle peut être établie non seulement verbis, mais et ceteris contraclibus . Cf. Mitteis, Individualisirung , pp. 59-60.
1. Inst., h. t., pr. Cette forme a fini par n'être pas rigoureusement exigée. Cf. Ulpien, Z>., h. t., 3, pr. De plus on semble s'être plutôt servi dans la pratique récente d'une clause dont M. Mitteis, Beichsrecht und Volksrechl, pp. 183-184 (cf. < Grundzûge, pp. 113-115 et ss; ; Gollinet, Etudes historiques, pp. 122-144), a relevé la présence dans des titres de langue latine et de langue grecque, à laquelle Papinien, Z)., h. t., 11, pr. fait déjà allusion, et où les débiteurs corréaux se portaient cautions les uns des autres en disant spondemus aUerutrum invicem nos obligantes atque fidedicentes .
2. C'est pourtant un point controversé de savoir si la corréalité pouvait être établie par contrat littéral.
3. Muiuum : Paul, D., 46, \, De fidejuss., 71, pr. Dioclétien, C, 4, 2, Si certum^ 5 ; 9; 12.
4. Papinien, D., h. t.. 9, pr. : Non tanliim verbis stipulationis, sed et ceteris contraclibus, veluti emptione venditione, localione conductione, deposito, commodato [Insérez : duo rei fieri possunt : item] testamento, ut puta si pluribus heredibus instilutis teslator dixit : Titius et [plutôt aut^ Maevim Sempronio decem dato. Sur le système excluant la corréalité en matière de contrats de bonne foi, v. p. 758, n. 3. La corréalité peut aussi être établie par pacte de constitut, d'après Ulpien, D., 13, 5, De pec. const., 16, pr.
5. Corréalité passive: Papinien, D., h. t., 9y pr. (n. 4). Corréalité active: Celse, /)., 31, De kg.. Il, 16.
prantcur et une autre personne s'engagent solidairement envers lui par contrat verbal. La corréaiité active était établie quand plusieurs personnes, contractant dans un intérêt commun, voulaient ménagera celle d'entre elles qui serait présente à Téchéance le droit de poursuivre le recouvrement intégral delà 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 pût, sans mandat judiciaire, dès avant Tintroduction du mandat judiciaire, agir contre le débiteur en recouvrement de la dette. Enfin, même en dehors de tout rapport entre le§ 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 corréaiité. — Les effets de la corréaiité, 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 Fobligation, les règles sont sensiblement symétriques en matière de corréaiité active et de corréaiité passive.
Au cas de corréaiité 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 acceptilation ;\ l'un, en faisant novation avec Tun ". De même encore, il les ['ihèvQ tonn pdiV la liliscontestatio 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 Accarias, 2, n» S
2. Paiement : ins^, /i. /., 1 (p. 752, n. 2). Acceptilation : D., A, ^, 2. Novation : Z)., 16, \,Ad. Se. VelL., 20.
3. Ulpien, /)., 46, 1, De fidejuss., 5 in (ine{^. 733, n. 3). De même le serment nécessaire déféré à un débiteur et prêté par lui les libère tous : Ulpien, Z)., 12, 2, De jure/ur., 28, 3.
4. Ulpien, />., h. t., 3, 1. L'opinion indiquée dubitativement par Marcellus, Z)., 19, 2, Locati, 47, selon laquelle, au cas de contrat de bonne foi, la dette se diviserait entre les débiteurs solvables, tient, croyons-nous, à ce qu'il ne se faisait pas encore une idée nette de la corréaiité en matière de contrats de bonne foi (p. 733, n. 5) et non pas à la pensée d'une extension aux débiteurs corréaux d'un bénéfice établi par Hadrien pour les cautions.
cause d'extinction a été abolie par Justioien S qui, en invoquant une pratique antérieure, a supprimé sous ce rapport le rôle extinctif de la litis contestatio 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^. H est encore plus évident que la créance est éteinte ^en face de tous par la perte de la chose surve nue 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 l'un d'eux ^, et il n'y a qu'extinction relative, soit au cas de eapitis 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 l'un seulement des débiteurs, dans celui où une confusion s'est produite entre le patrimoine du créancier et celui de l'un 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^.
î. C, 8, 40 (41), De fidejuss., 28, 2. Ce régime soulève la question nouvelle et controversée de savoir si la chose jugée au profit de l'un des codébiteurs pourra être invoquée par les autres comme celle jugée au profit du débiteur principal peut l'être par la caution d'après un texte sans doute interpolé {D., 12, 2, De jure jur., 42, 3).
2. Nov. 99. On a essayé de toutes les façons de restreindre la portée de cette innovation visible ment contraire à l'esprit de la convention de solidarité. Mais elle parait absolument générale. La seule restriction apparente qu'elle contienne, la mention que les codébiteurs se sont portés cautions les uns des autres, perd, semble-t-il, toute portée si l'on se rappelle que telle est à l'époque récente l'expression désignant la convention de corréalité dans les actes (p. 754, n. 1). Cependant, quelques auteurs sont partis de cette terminologie pour soutenir que l'innovation de Justinien serait étrangère aux débiteurs corréaux et se rapporterait uniquement aux cautions réciproques (Ferrini, Pandeite, pp. 360-561) ou même à certaines d'entre elles, aux cautions simples et non aux cautions solidaires (Collinet, pp. 139-142).
a. Cf. Gérardin, iV. R. H., 1884, p. 250-253. La difficulté vient du conflit d'un , texte de Pomponius, D., h. /., 18, selon lequel alterius factum alteri îioceten matière de faute, et d'un texte de Marcien, Z)., 22, 1, De usuris, 32, 4, selon lequel alierius mora alteri non nocet (v. aussi toujours en matière de demeure, Paul, D., 50, 17, De R. J., 173, 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. II 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 à la prescription et un autre qui suppose une controverse entre juriscon- | suites. 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 dommagesintérêts, que n'ont jamais connue les Romains.
5. Confusion : p. 739, n. 1. Pacte de non petendo : p. 728, n. 9. Quant à la compensation, le débiteur peut naturellement opposer en compensation les créances qu'il a lui-même contre le créancier, mais il ne peut opposer celles de son codébiteur que s'ils sont socii {D., h. t., 10).
Justinien, C, 8, 39 (40), De duobus reis
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 être prévenu dans leur exercice par les droits égaux de ses cocréanciers . 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 l'un le libère envers tous. Chacun d'eux peut également le libérer par acceptilation, par novation, malgré une difficulté apparente de texte, et par litis contestaiio \ Et il n'est même pas sûr que l'effet exti-nctif de la litis contesiatio ait été ici aboli par Justinien^ Au contra ire, en matière de pactumde non petendo ^ de confusion et de compensation, il n'y a pas de preuve que le droit acquis contre l'un des créanciers puisse être invoqué contre les autres ^ Quant au texte sur l'interruption de la prescrip tion extinctive*, il vise à la fois les deux corréalités.
Reste la question de contribution. Un des créanciers a seul reçu le paiement, seul bénéficié delà 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 l'étaient-ils pas?
S'ils étaient socii, s'ils étaient liés par un rapport de société ou d'indivision, l'action née de ce rapport [pro socio, farnîiiae erciscundae^ communi dividundo) permettra de répartir entre tous le profit ou la charge ^ 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
1. Venuleius, D., 46, 2, Be tiov., 31, 1. V. aussi pour la libération du débiteur à l'égard de tous par le serment prêté sur la délation de l'un ou par le pacte de constitut conclu par l'un, Ulpien, D., 12, 2, De jurejur ., 28, pr. et Paul, D., 13, 5, De pec. const., 10. La difficulté relative à la novation vient d'un texte de Paul, />., 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 paraît dans une discordance singulière avec la 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 l'un, un texte formel maintient sans distinction le droit d'agir des autres (Paul, D., 2, 14, De pactis, 27, pr.).
Justininn, C, 8. 39 (40), De duob. rets
5. Ulpien citant Julien, D., 35, 2, Ad leg. Falcid., 62, pr .
6. Cela résulte, à tout le moins pour ce cas, des textes qui permettent d'exiger 4a cession (Z)., 19,2, Locati, 47 ; C, 4, 65, Loc, 13) et qui, à notre avis, le permettent même en l'absence de société (p. 758, n. 1).
premier comme agent de recouvrement ou le second débiteur adjoint au premier comme caution. Alors l'agent de recouvrement sera soumis à l'action mandati directa, la caution aura pour se faire indemniser l'action mandati contraria.
Mais il reste une dernière situation : celle où il n'existe de lien d'aucune sorte entre les codébiteurs ou les créanciers. N'y aura-t-il alors après l'extinction de l'obligation aucun règlement de compte entre eux ? Cela paraît difficile à concevoir. Cependant cela semble certain pour la corréalité active; mais pour la corréalité passive, la seule bien pratique, rien n'empêche d'admettre que le débiteur qui paie puisse, comme le fidéjusseur, se ménager un recours contre les autres obligés en se faisant céder les actions du créancier*,
§ 2. — Obligations in sol'dum.
Dans le cas d'obligation in soiidum ou, comme on a dit encore, de solidarité imparfaite, de responsabilité collective, les débiteurs sont bien libérés par le paiement fait par l'un ; mais la litis coniesiatio faite avec l'un ne libère pas les autres, et en conséquence tout le monde admet qu'il y a non seulement pluralité de liens, mais pluralité d'obligations.
I. Sources des obligations in soiidum. — On a dit que la simple solidarité peut, comme la corréalité, exister activement ou passivement ^. Les textes nous présentent surtout l'obligation in soiidum à la charge de plusieurs débiteurs. Quant aux sources dont elle peut naître, on a voulu prétendre, en y voyant une simple variété de la solidarité conventionnelle, que ce serait la solidarité des contrats de bonne foi, tandis que la corréalité serait celle des contrats de droit strict, ou tout au moins que la convention de solidarité ferait naître, sauf disposition expresse contraire, une obligation corréale au cas de contrat de droit strict et une obligation in soiidum au cas de contrat de bonne foi ^ A notre sens,
1. V. en sens contraire Accarias, 2, p. 151. L'absence de lien entre le débiteur qui paye et ses codébiteurs objectée par M. Accarias n'est pas un obstacle ; car le fidéjusseur qui demande la cession des actions pour recourir contre ses cofidéjusseurs n'a pas plus de droit préexistant contre eux. Au contraire, on doit reconnaître qu'Ulpien citant Julien, A>., 35, 2, Ad leg. Falcid., 62, pr., semble bien admettre le défaut de tout recours en l'absence de société. Mais le droit de requérir la cession des actions est accordé sans distinction par Dioclétien, C, 8, 39 (40), De duobus rets, 1 (2), et cette solution peut, comme le remarque M. Dernburg, qui rapporte ingénieusement à cela Papinien, D., h. t., 11, pr., avoir été favorisée par la formule nouvelle où les débiteurs corréaux se portaient en même temps cautions les uns des autres (p. 754, n. 1). Cf. les textes cités p. 757, n. 6.
2. De Ihering, lahrbûcher, 24, 1886, pp. 129-186, a écarté deux cas signalés par Puchta (dépôt fait par plusieurs solidairement, où il y a corréalité) et par Windscheid (Z)., 9, 4, De nox. act., 14, pr., où il y a plutôt responsabilité limitée). Parmi ceux qu'il a lui-môme proposés, l'un est écarté par Eisele, p. 476 ; l'autre, qui paraîtrait le plus soutenable, est celui où le constituant d'une dot l'a à la fois promise au mari et léguée à la femme (Ulpien, D., 23, 3, De J. D., 23 ; Julien, D., 30, De Leg., /, 84, 6).
3. L'idée d'après laquelle la corréalité serait la solidarité des actions de droit
le phénomène juridique existe en dehors de toute idée de convention, en vertu de l'idée toute diflérente que, lorsqu'un préjudice a été injustement causé à une personne par plusieurs autres, chaque coupable est 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 l'un libère les autres, parce qu'ensuite il n'y a plus de préjudice à réparer'. Cette idé6, qui paraît s'être d'abord développée en matière de délits, était étrangère à l'ancien droit où l'on considérait les actions 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 /wrii, mais en matière d'action de la loi Aquilia ^ Mais, par un mouvement qui semble encore inconnu de Labéon ^ et dont Sabinius fut peut-être le promoteur*, on l'a 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 réipersécutoire, par exemple par l'action metus, par l'action de dolo, par l'action rationibus distrahendis, peut-être par la condictio furtiva ^, puis aussi à celui où
strict et la responsabilité in solidum celle des actions de bonne foi, a été exposée par M. Démangeât, Obligations solidaires y 1858, et reprise, N. R. H., 5882, pp. 219- 240, par M. Hauriou qui seulement exclut de la corréalité les condiciiones sine causa au sens large. Elle se heurte à la fois aux témoignages selon lesquels la corréalité peut exister dans les contrats de bonne foi (Papinien, D., h, t., 9) et à celui (p, 759, n. 5) selon lequel la.. condictio furtiva s'éteindrait au cas de pluralité des voleurs, par le paiement et non par la litis contestatio : c'est même pour éviter ce second texte, dont il ne considère pas l'interpolation comme possible, que M. Hauriou fait une exception relative aux condiciiones sine causa. L'autre doctrine (Accarias, 2, n° 454) est un moyen terme inventé pour éluder à la lois les deux textes, tout en gardant l'idée selon laquelle l'obligation in solidum correspondrait à une variété comme exemples d'obligation in solidum ne supposent pas une convention de solidarité, mais une faute commune.
V. Gérardin, iV. R. H., 1885, p
2. Action furti: p. 417, n. 6. Action de la loi Aquilia : p. 422, n. 2.
3. Cela nous semble, comme à Ûernburg-Sokolowski, § 329, n. 6, indiqué par le fragment d'Ulpien, D., 43, 24, Quod vi aut clam, 15, 2 (Lenel, 1598), où, en négligeant les obscurités produites par corruption ou interpolation, le jurisconsulte ne paraît pas apercevoir de solution intermédiaire entre le cumul, anciennement appliqué à toutes les actions nées d'un délit (cf. p. 404) et, pour le cas où cette idée paraîtrait trop rigoureuse, la libération par la litis contestatio résultant de l'identité de res ; on comprendrait même, 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. 407, n. 2), certaines incertitudes doctrinales aient fait classer parmi les obligations corréales sons prétexte d'identité de res, des obligations qu'une doctrine plus formée eût considérées comme in solidum. On rendrait ainsi compte de ceux des textes relevés par Eisele où l'exclusion de l'efFet extinctif de la litis contestatio paraît ne dater que de Justinien (cf. par exemple en matière d'édit de effusis et dejectis, D., 9, 3, De his qui eff., 3 ; 4, et peut-être en matière de condictio furtiva. C, 4, 8, De cond. furt., 1 : n. 5).
4. V. les deux citations de Sabinus, D., 27, 6, Quod faiso tut., 8 ; D., 43, 16, De vi, 1, 13. 14, relevées par Dernburg ; en sens contraire Eisele, qui considère les deux textes comme interpolés.
5. Metus: p. 428, n. 2. Dol : p. 432, n. I. Action rationibus distrahendis : Try-
plusieurs personnes manquent par une faute ou un dol commun à une obligation contractuelle ou quasi-contractuelle dont elles sont tenues, par exemple, à l'obligation de gérer une tutelle sanctionnée par l'action tutelae, à celle de veiller sur une chose prêtée ou déposée, d'exécuter un mandat*. 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 qu'un préjudice ne se répare qu'une fois.
II. Effets des obligations in solldum. — L'idée même qui fonde la responsabilité collective implique que, si le paiement fait par l'un des débiteurs les libère tous, la litis contestatio faite avec l'un ne libère pas les autres', même avant Justinien. De plus la novation faite avec l'un, l'acceptilation faite à l'un 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 dol \ 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 àoV,
phoninus, D., 26, T, De adm. tut., 55, 1. Condictio furtiva : p. 420, n. 2. M. Eisele lui-même admet qu'il n'y a non pas corréalité, mais obligation in solidum dans les trois premiers cas. Au contraire, il considère, ainsi que faisait déjà, en vertu d'une idée différente, M. Démangeât, la constitution, C, 4, 8, De cond. furt., 1, comme ayant, avant Justinien, admis l'extinction de cette condictio par la liiis contestatio.
i. Tuteurs : Julien, D., 26, 7, De adm. tut., 18, 1. Ulpien, Z)., 27, 3, De tut._ et rat, disir.y 15. Locataires, commodataires : Ulpien, D., 13, 6, Commod., 5, 15. Dépositaires : Ulpien, Z)., 16, 3, Dep., 1, 43. Mandataires: Ulpien, D., 11, 6, Si mensor, 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 la cause de la dette). Il y a encore une obligation in solidum (admise cette lois 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, D., 46, 1, De fîdefuss., 52^ 3.
2. V. par exemple Ulpien, D., 16, 3, Dep.y 1, 43 : Non enim electione sed soluiione liherantur.
3. Cf. Gérardin, pp. 482-403, 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. Marceilus, D., 16. 3, Dep., 22. Ulpien, D., 27, 3, De tut., 1, H. 12. Mais il en serait autrement au cas de dol, dit explicitement Marceilus et dit implicitement Ulpien (n. 5).
5. Ulpien, D., 27, 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 l'avait pas obtenue, des constitutions impériales lui accordaient néanmoins comme actions utiles les actions qu'il n'avait pas comme actions mandatae.
PLURALITE DE SUJETS. — CAUTIONNEMENT
CHAPITRE II. - ADJONCTION AUX PARTIES PRINCIPALES DE CRÉANCIERS OC DE DÉBITEURS ACCESSOIRES
§ 1. — Adjonction de créanciers accessoires au créancier principal.
L'adjonction au créancier principal d'un créancier accessoire peut se faire soit^wre civili par une adstipulatio * où, une fois le contrat principal formé, Vadsiipulator stipule, dans un contrat verbal distinct ^ du débiteur ce que celui-ci doit déjà au créancier {idem), soit jure praetorio par un pacte de constitut où le débiteur s'engage à nouveau au paiement envers le créancier accessoire, h'adstipulator, duquel seul nous dirons un mot, avait sur la créance les mêmes droits que le créancier principal. A la différence de Vadjeclus solutionis gratia^ qui peut seulement recevoir paiement, il peut éteindre le droit du créancier principal non seulement en recevant paiement, mais en faisant litis contesta-tio^ acceptilation. Ses actes étaient valables, comme ceux du créancier, sauf à lui à en être responsable selon les règles 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, soas les Actions de la loi, de constituer quant à la créance elle-même le fondé de pouvoir susceptible d'intenter l'action^ qu'il n'aurait pu alors constituer quant au procès. A l'époque classique, Gains lui reconnaît pour seule utilité de permettre d'éluder d'une manière ju-
1. Gaius, 3, 110-114. Cf. A. Pernice, Z. S. St., 19, 1898, p. 178.
2. L'existence d'un contrat distinct ayant le même objet que le contrat principal sépare, dans la forme, notre cas, où il y a à la fois un créancier principal et un créancier acc-essoire, du cas de corréalité active, où le débiteur s'engage envers tous les créanciers principaux dans un contrat unique. On cite souvent dans un sens large le cas d adstipulatio comme un cas de corréalité active.
V. sur Vadjectus solutionis gratia, la p. 458, n
4. On pourrait théoriquement concevoir pour lui comme pour Vadjectus qu'il fut un donataire, et il ne serait pas non plus difficile de construire des hypothèses ou, 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 Vadsiipulator que se sont constituées certaines règles propres à V adstipulatio signalées par lui, 3, 114 : intransmissibilité de la créance aux héritiers de Vadsiipulator ; non-acquisition de la créance au paterfamilias de Vadsiipulator dont V adstipulatio sera nulle si c'est un esclave ou une personne in mancipio, qui, si c'est un lils de famille, pourra seulement agir après être devenu sui juris sans avoir perdu la créance par capifts deminutio. Mais il ne faudrait aucunement conclure de là que Vadsiipulator ait été dès sa 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. 422, n. 5).
5. En conséquence les textes littéraires nous montrent des gens faisant métier de jouer le rôle à'adstipulatores : Pseudo-Cicéron , Ad Octav., 9 : Esse quemdam cujus avus fuerit argentarius, adstipulator pater, uterque vero precarium quaesium fecerit. Cicéron, In Pis., 9, 18 : Advocaio aut adstipulatore .
ridiquement contestable la prohibition des stipulations faites pour après la mort du stipulant ^
§ 2. —Adjonction au débiteur principal de débiteurs accessoires.
Les débiteurs accessoires sont (comme certains des débiteurs principaux pourraient eux-mêmes l'être, avons-nous vu, au cas de corréalité) des cautions, des personnes dont le créancier exige l'engagement pour se protéger contre l'insolvabilité éventuelle du débiteur^.
En laissant de côté les sûretés personnelles {praedes ^, vades *) qui
Gaius, 3, 117. Cf. p. 4o9, n
2. Z)., 46, 1, De fîdejussoribus et mandatoribus. /nst., 3, 20, De fidejussoribus. Cf. Karlowa. R. È. G., 2, pp. 730-739. Appleton, R. hist. de droit français et étranger, 1876, pp. 541-581 ; Z. S. St., 26, 1905, pp. 1-48 ; Mélanges Gérardin, 1907, pp. 1-19. E. Levy, Sponsio fidepromissio und fîdefussio, 1907. Cf. sur le droit assyro-babylonien, P. Koschaker, Babylonisch-assyrisches Biirgscha/tsrecht, 1911 (Compte-rendu de Partsch, Gotiing. Gel. Anzeigen, 1913, pp. 13-37) et sur l'ancien droit grec, J. Partsch, Griechisches Biirgschaftsrecht, 1, 1909.
3. Cf. Mommsen, Stadtrechte v. Salpensa u. Malaco, ISoo, pp. 466-478 {Ges. Schr., i, pp. 357-369). Z. S. St., 23 1902, pp. 439-441 {Ges. Sehr., 3, pp. 147-149) ; Karlowa, B. h. G,, 2, pp. 47-59. Les praedes, qui n'existent plus sous Justinien, sont les cautions reçues pour leurs créances par l'Etat et à son imitation, par les cités de citoyens et par les cités latines de l'empire. Ils s'engageaient, semble-t-il, habituellement sur une interrogation du magistrat représentant du créancier dans la formule : Praes es ? praes sum (Varron, Z)e /. Z., 6, 74 ; Festus, v» Praes). Par un phénomène qui se retrouve dans les modes de cautionnement d'autres législations anciennes, leur intervention parait avoir eu pour effet de libérer le débiteur antérieurement tenu, ainsi que montre, par exemple, l'inscription de Pouzzole, Textes, p. 855, dans laquelle un soumissionnaire de travaux publics, voulant rester lui-même tenu à côté de ses garants, n'a d'autre ressource que de se porter son propre praes (cf. la loi municipale de Tarente, 1. 9, Textes,^. 64), et sous ce rapport, ils sont plutôt des débiteurs corréaux que de véritables cautions adjointes à une dette principale. Ils étaient sans doute, à l'origine, soumis à l'exécution sur la personne, qui naturellement fonctionnait aussi bien contre les débiteurs de l'Etat que contre ceux des particuliers, qui ne devait se distinguer que par une rigueur plus grande résultant de l'absence des formes de la procédure civile (cf. Mommsen, Dr. pubL, 1, p. 203). Mais en vertu d'un mouvement général accompli pour toutes les créances de l'Etat (cf. Mommsen, Dr. publ., 4, p. 251), l'exécution sur la personne a de bonne heure été remplacée pour eux pour l'exécution sur l'ensemble du patrimoine. La principale difficulté relative à cette exécution est de savoir en quel sens la loi de Walaca, c. 63-65, qui déclare expressément reproduire les règles en vigueur à Rome, distingue une première venditio praedum faite lege praediaturia et une seconde vendilio in vacuum, certainement plus désavantageuse pour le praes (cf. Suétone, Claud., 9), faite si la première n'a pu se conclure faute d'acheteur. Suivant 'une doctrine, la première vente serait faite pour une mise à prix égaie au montant de la dette du praes et, faute d'acquéreur à ces conditions, on ferait la seconde à un taux quelconque. Suivant une autre opinion, la venditio lege praediatoria laisserait au praes une faculté de racheter l'immeuble en soldant sa dette (à laquelle se rattacherait Vusureceptio ex praediatura signalée par Gaius, 4, 61, comme ayant lieu, sans bonne foi, par un an pour les meubles et deux ans pour les immeubles au profit de celui dont le peuple a vendu la chose), et la venditio in vacuuni aurait un effet irrévocable.
4. Cf. sur les vades, Organisation judiciaire, 1, p. 73, n. 1. Fliniaux, Le vadimonium. Thèse Paris, 1908, pp. 1-35. L. Debray, A'. R. H., 1910, pp. 142-148. 521-563. Le travail de M. Voigt, Ueber das rarfmiowmm, 1881, est également riehe en indications de sources et en conjectures aventureuses. Les vades sont des eau-
PLURALITÉ DE SUJETS. — CAUTIONNEMENT
nous paraissent n'avoir jamais fonctionné à Rome qu'en matière de procédure et de contrats avec l'Etat', 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 delà dette principale qu'à faire naître en même temps la dette principale de plusieurs débiteurs corréaux^ Au début, le débiteur accessoire était 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 fidepromiltisne ? fidepromiKo, 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 il est probable qu'anciennement ils ne pouvaient le faire qu'au moment de la formation du contrat principal *.
tions de comparution judiciaire qui s'engagent en droit récent par stipulation ; mais elles étaient anciennement données dans des formes spéciales ignorées, qu'Aulu-Gelle, 16, 10, 10, signale comme disparues à la suite de la loi Aebutia.
1. On a souvent soutenu soit que les praedes auraient pu intervenir dans les rapports des particuliers, soit que les vades auraient pu le faire en dehors des rapports de procédure (v. en dernier lieu, Lenel, Z. S. St., 23, 1902, pp. 96-99, qui, en partant de sa doctrine sur le nexum, p. 491, n. 2, considère le vadimonium comme le plus ancien mode de contracter). Mais les textes invoqués sur les deux points ne nous semblent pas probants. Pour les vades, celui de Varron, De i, L., 6, 74, 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, TV. R. H., 1883, pp. 5o3-.5û4 ; Debray, pp. 534-564. Pour les praedes, c'est à tort qu'on présente les praedes litis et vindiciarum [^ . 343) 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 delà laisser {mittile ambo hominem) et qui la lui remet sur cet engagement (Gains, 4, 16) : si le gagnant peut se prévaloir de leur constitution, c'est en vertu d'une cession de la créance de l'Etat identique à celle qui fait la créance de l'Etat passer sans formalités aux fermiers des revenus publics ou même aux adjudicataires de la venditio praedum.
2. V. en ce sens Mommsen, Dr. publ., 1, p. 282, n. 2 ; en sens contraire, Hauriou, iV. R. H., 1882, pp. 227-231. Cette antériorité résulte, à notre avis, de la forme même de l'acte. L'ancien droit aurait vu dans la promesse de l'objet de la première dette une novation comme dans celle du praes (p. 762, 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. — Le développement aurait encore été différent si l'on admettait avec M. Mitteis, Festschrift Bekker, 1907, pp. 126-129, que la sponsio n'émanait d'abord que de la caution à l'exclusion du débiteur principal. Mais voir les objections de Lévy, Z.S. St., 28,1907, pp. 398-405 et de Debray, iV. /?. H. y 1910, pp. 531-534.
Gaius
4. L'opinion selon laquelle les sponsores et les fidcpromissores devraient s'engager au même moment que le débiteur principal a été autrefois très répandue.
Ensuite, en vertu d'une règle qui semble remonter à une antiquité juridique reculée, à la conception primitive que presque tous les peuples se sont faite du cautionnement, l'engagement de ces cautions s'éteint par leur 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 fidepromissore& d'Italie sont libérés par l'expiration d*un délai de deux ans depuis l'échéance 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 l'échéance, 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 Tacte % probablement en répondant à uneinterrogationportantqueique chose comme: i^icîewe tuaid esse jubés?*"
Elle a perdu beaucoup de terrain surtout à cause de la loi Gicereia qui prouve que les cautions peuvent ne pas se connaître (p. 760, n. 1). Mais la loi Gicereia ne prouve cela que pour l'époque fort récente où elle a été rendue. Pour les temps plus anciens, il y a de sérieuses raisons de croire que, comme la plupart des législations archaïques, le droit romain a commencé par exiger que l'engagement des cautions suivît immédiatement celui du débiteur principal. Non seulement cette idée fournit 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 après la formation de la dette principale. Non seulement elle explique comment Ja formule idem spondesne a pu suffire d'abord partout avant d'être complétée par des formules telles que quod Titius mihi spopondit, idem spondesne ; non seulement elle rend seule bien compte de la façon dont Justinien parle du moment où peut intervenir le fidéjusseur, Inst., h. /., 3, à la fin d'un développement faisant opposition aux règles de la sponsio. Mais surtout, si la doctrine encore défendue par les Sabiniens selon laquelle l'addition d'un sponsor est une cause de novation (p. TIO, n. 2), a pu subsister même après qu'on pouvait l'adjoindre sans novation, elle n'a pu naître qu'au temps où il fallait refaire le contrat pour joindre ce sponsor au débiteur principal.
1. Gaius, 3, 120^ où l'on remarquera la réserve relative au pdepromissor pérégrin dont le droit plus avancé admettrait la transmissibilité ; sur l'intransmissibilité primitive de l'obligation 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. 131-132; Kohler, Z. fur vergl. R. W., 2, 1882, p. 183.
2. Gaius, 3, 121 (p. 758, n. 2). Cf. p. 759, n. 1 ; p. 765, n. 4.
Cf. A. Pernice, Labeo, 1, p. 510. Karlowa, p
4. On admet très généralement que tous les adpromissores promettent la même chose que le débiteur principal en employant le mot idem. Mais, ainsi que l'a justement relevé M. Pernice, Z. S. St., 19, 1898, pp. 182-189, cette formule qui ne s'accorderait peut-être pas parfaitement avec l'idée du Jussum n'est pas pour le fidéjusseur la formule des textes. Ce qu'ils disent de lui, ce n'est pas qu'idem fide jubet, c'est qu'id fide sua esse jubet. V. surtout parmi les textes cités par M. Pernice, p. 182, n. 3. Ulpien, Z)., 45, 1, De V. 0., 75, 6 : Id f\de tua esse jubés ? et l'acte de Transylvanie, Textes, p. 842 : Id fide sua esse jussit Titius Primitius d{ie) s(upra) s{cripta) s{ortem) cum u{suris) r{ecte) p{rohe) s{olvi). Ajoutez lés .actes75|r^v»iie n°' 1, 3, 5. Textes, pp. 844-846. 847. Les textes où la caution
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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 en conclut que ces règles ne s'appliquaient pas au fidéjusseur: qu'il pourrait garantir des obligations nées d'une source quelconque ; que son engagement 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 cofidéjusseurs, être poursuivi pour le tout*.
Ces trois formes de cautionnement verbal ne satisfaisaient pas encore à tous les besoins. Etant réalisé verbis, 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 cautionnement consensuel, possibles entre absents : l'un avant l'obligation principale, le mandàtum pecuniae credendae, où la caution donne mandat au créancier de prêter au débiteur et où, par une application un peu irrégulière des règles du mandat, on décide 'qu'elle sera comme tout mandant tenue envers le mandataire par l'action mandali contraria de l'indemniser du dommage causé par l'exécution du mandat, ici par le prêt^ ; l'autre après, le pacte de conslitut ou de receptum par lequel ia caution se porte jure praetorio débitrice envers le créancier de ce que lui doit déjà le débiteur principal ^.
promet idem ne se rapportent pas au fidéjusseur (Varron, De l. Z»., 6, 69 ; Pomponius, D., 45, i, De V. 0., 5, 2) ou ne lui ont été rapportés que par des interpolations (v. par ex. Julien, £)., 46, 3, De solut., 34, 1 : Lenel, 717) ou par des corrections gratuites venant d'idées préconçues (acte de vente n» 1 ; le texte de Gaius, 3, 116, est au moins incertain). Au reste la doctrine a, malgré la différence de formule, considéré l'obligation du fidéjusseur comme ayant aussi bien que celle des autres adpromissores nécessairement le même objet que celle du débiteur principal, V, p. 766, n. 6, p. 768, n. 1.
1. Gaius, 3, 119. 120. 121. L'introduction de la fidejussio paraît postérieure à la loi Furia du Vf» siècle (p. 770, n. 4) et même à la loi Cicereia, du milieu du VII' (p. 760, n. 1). En revanche, elle est, à notre avis, d'après l'interprétation naturelle de Gaius, 3, 124, antérieure à la loi Cornelia (p. 766, n. 9;, qui est elle-même antérieure, d'après le même Gaius, 3, 125, à la loi d'Auguste sur la vicesima hèreditatis de l'an 759 de Rome, 6 ap. J.-C. et que l'on attribue souvent au dictateur L. Cornélius SuUa. Cette dernière attribution conduirait à placer la création de la fidejussio au milieu du VII« siècle de Rome. Mais elle est gratuite (cf. par ex. p. 4l, n. 3) et M. Levy nous paraît avoir établi, pp. 117-124, que l'existence de la fidejussio au VU" siècle est incompatible avec l'absence absolue de témoignage qui lui soit relatif avant Labéon. Cela porte à penser qu'elle a été créée sinon par Labéon, comme pense M. Levy, au moins et plus probablement un peu avant lui, dans la première moitié du VIll« siècle de Rome, et que la loi Cornelia a été rendue un peu après, également vers la première moitié du Vlll« siècle.
2. Cette opération est, comme on le voit, un doublet de la fidejussio (p. 764, n. 4). Gaius, 3, 156, nous apprend que sa validité était contestée par Servius Sulpicius, en vertu des principes du mandat (p. 583, 2°) et a été admise sous l'influence de Sabinus ; Julien exprime la conclusion en disant, D., 17, 1, Mandati, 32 : Neque enim multo referre [puto) praesens quis inlerrogalus fidefubeat, an absens vel praesens mandet. V. en dernier lieu, Rortolucci, B. ht. D. R., 27, 1915, pp. 128-191.
3. V. p. 615, n. 0, pour le constitut et p. 617, n. 6, pour le receptum argentarii.
Nous allons étudier ici, en même temps, pour Vadpromissio, pour les pactes prétoriens de constitut et de receptum et pour le mandalum pecuniae credendae, les conditions d'existence, les effets et l'extinction du cautionnement.
I. Conditions d'existence de cautionnement. — Sans parler de la conclusion du contrat verbal, du mandat et du pacte, parmi lesquels seul ce contrat verbal a des formes sacramentelles fort atténuées ici comme partout avec le cours des temps ', le cautionnement implique, pour exister : !« une dette principale à garantir qui, pour la sponsio et la fidepromissio, 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 ï adpromissio l'obligation du débiteur accessoire a nécessairement le même objet que celle du débiteur principal ^ Dans le constitut, cet objet peut être ou n'être pas le même \ Dans le mandatum pecuniae credendae, où le mandant contracte simplement l'obligation indéterminée d'indemniser du préjudice causé par le mandat, il est toujours différent. Mais, quel que soit le ' procédé, l'obligation de la caution ne peutexcéder l'obligation 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 engagementun maximum assez bas ^) ; mais elle ne peut s'engager à plus. Si elle s'est enga-
i. V. par ex., Ulpien, D., 45, 1, De V. 0., 30 : Sciendum esl generaliter, quod si quis se scripserit fidejussisse, videri omnia sollemniter acta . Inst., Ii. t., 7; 8. Cf. pp. 488-490.
2. Adpromissio : Gaius, 3, 119. 119 a. Constitut : p. 615, n. 2. Mandatum pecuniae credendae, à plus forte raison : p. 778, n. 3.
3. Il semblerait que le mandat, intervenant avant l'obligation principale, ne peut s'appliquer à Tobligation 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 (/>., 17, 1, Mandati, 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 (n. 7).
Ulpien, D., h. t
5. Le receptum ne pourrait aussi être conclu que par un banquier.
6. Javolenus, Z)., 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 de la sponsio et de la fide.promissio où le mot idem employé jjar les parties distinguait la stipulation accessoire d'une nouvelle stipulation principale indépendante ou d'une stipulation novatoire et dont la doctrine a transporté les règles à la fidejussio. Gela n'empêclie d'ailleurs pas que les actions ne puissent être différentes {fidejussio de l'obligation-de payer un prix de vente).
Ulpien, D., 13, 5, De pec. const
8. Inst., h. t., 5. Cela n'empêche pas que l'obligation accessoire ne puisse avoir une énergie plus grande que l'obligation principale (cautionnement d'une obligation naturelle, n. 2).
9. Gaius, 3, 124-125. Cette loi, commune à toutes les cautions verbales, défendait
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géfe à plus, son engagement sera nul, croyons-nous, au cas d'actpromissio^; il sera simplement réduit au cas de constitut et de mandalum pecuniae credendae \ Mais il ne vaudra jamais pour plus que le montant de la dette principale.
II. Effets du cautionnement. — Les effets du cautionnement doivent être étudiés, comme ceux de la solidarité passive, soit au point de vue du 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 efficacité 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 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 Vsidpromissio, 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 énergie juridique que contre le .débiteur principal.
En conséquence le créancier peut demander au débiteur accessoire tout ce qu'il pourrait demander au débiteur 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 principe qu'une personne s'engageât pour une autre envers le même créancier pour un montant de plus de 20.000 sesterces (un peu moins de 4.500 fr.). V. sur sa date, la p. 765. n. 1. Cf., sur sa sanction, Lenel, Ediclum, p. 211 (et un peu différemment Edit., 1, pp. 247-248) ; Senn, Leges perfectae, thèse Paris, 1902^ p. 117, et sur son application aux stipulations prétoriennes, Lenel, Edictum, p. 505 (modiflant Ed., 2, pp. 279-277).
1. Cela résulte, à notre sens, à la fois du caractère rigoureux du contrat verbal et d'un texte (Ulpien, D., A. /., 8, 7 : Illud commune est in universiSy qui pro aliis obligantur quod, si fuerint in duriorem causant adhibiti, placuit eos omnino non obligari),
2. Cela résulte du jeu même des principes du mandat pour le mandalum pecuniae credendae et d'un texte formel pour le constitut {D., 13, 5, De pec. const., 11, 1).
3. Ainsi la mora du débiteur principal produit effet, contre la caution (Paul, D., 22, 1, De usuris, 24, 1 : Cum reus moram facit et fidefussor lenetur). En conséquence, 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. 663), mais celle adressée au débiteur principal tenu d'une dette de bonne foi les fera courir contre lui et par contre-coup contre le fidéjusseur (Paul, />., 19, 2, Locati, 54, pr.).
4. Si môme l'on remarque que la personne à qui l'on demande une caution est souvent d'une solvabilité douteuse, on comprendra facilement, ainsi que le fait
En matière A'adpromissio, cette liberté d'option laissée au créancier était, au moins au cas de sponsio et de fidepromissio^ 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 pasconditionnellement de payer si le débiteur ne payait pas : ds; plus elle était c ommandée par la règle de procédure selon laquelle on ne peut faire deux procès à raison du même droit ; le jeu de la litis contestatio fait que le c réancier 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 ou même, 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 I habitude de voir fonctionner 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 contestatio et la caution h la nécessité de payer quand le débiteur principal était en état de le fitire.
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 fût possible contre la caution qu'après avoir été faite infructueusement contre le débiteur principal. C'est ce qui arrive dans la fidejussioindemnitatis où\e créancier stipule du débiteur accessoire 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 ^.
observer M. Esmein,p. 87, que la caution apparaisse comme!' première exposée aux poursuites. Mais un courant d'idées distinct neutralisait • tlui-là à Rome, où c'était un manque d'égards envers le débiteur principal de poursuivre les cautions quand il était solvable et où cette impertinence pouvait mO ne motiver de sa part une action d'injures. Cf. Cicéron, E'p., 16, 15; Pseudo-^iiintilien, Declam., 273 ; Z)., 47, 10, De injuriis, 19.
1. Paul, Sent., 2, 17, 16. Ici comme en matière de conditions de validité (p. 766, n. 6), la doctrine a, malgré les doutes qu'eût pu soulever la formule, imposé à Idi fidejussio l'identité d'objet avec l'obligation du débiteur principal qui résultait pour les autres cautionnements verbaux des termes mêmes du contrat.
Ulpien, D., 45, 2, De duob . reis
3. Paul, Sent., 2, 17, 16. Ulpien, D,, 13, 5, De pec. const., iS, 3.
4. Dioctétien, C, 8, 40 (41), De fidefuss., 19, dit, en termes généraux, qu'au cas de fidejussio, de mandat ou de tout autre cautionnement, le créancier a la libéra electio.
5. Le système du droit développé est exposé par Papinien » [ Paul, D., 45, 1, De
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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, Vadpromissorf 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 fidéjusseur l'action née du mandat \
Un dernier procédé plus direct est une convention entre le créancier et le fidéjusseur par laquelle celui-ci renonce à se prévaloir de l'eUet extinctif de [3. lilis conteslalio, 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, quant au fond, et où, quant à la forme, le simple pacte ne pouvait donner une action remplaçant celle éteinte de plein droit par la déduction en justice. Plus tard, on a pu, en négligeant le premier point de vue et en se tenant au second, admettre, dans les cas où la titis contestalio opérait seulement exceptionis ope, que cette exception serait paralysée par une réplique tirée de la convention de renonciation à l'effet extinctif^ et Justinien nous apprend que cette convention 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 l'effet libératoire produit par la litis contestatio au cas de pluralité de débiteurs ^
A partir de cette constitution, la litis contestatio faite avec lé débiteur principal a laissé subsister la créance contre le fidéjusseur, comme elle avait toujours laissé subsister celle contre le mandator 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 Vad~ promissor, 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 créancier contre l'insolvabilité du débiteur. Justinien créa quelques années après, en l'an 535, au profit de la caution, le bénéfice d'ordre ou de discussion, en lui permettant de renvoyer le créancier qui la poursuivrait
V. 0., 1)6. Mais cf. sur le second point, Celse, Z?., 12, 1, De R. C, 42 pr. et les observations de Gide, Novalion^ p. 15û, n. 2.
C, 8, 40 (41), De fidejuss
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en permier 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. Ghac une 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 l'un ne libère pas plus les autres que celle avec le débiteur principal'. Il peut, pour la même raison, poursuivre successivement les constituants. Au cas â'adpromissio, 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 pas 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 YP siècle*, qui décida que la dette se diviserait entre les cautions vivantes à l'échéance.
1. Nov. 4. Justinien invoque, danslej^r., de vieux précédents que M. Brassloff, Zur Kenntniss d. Volksrecht, 1902, pp. 22-26, 65-69, a cherchés dans la pratique de l'Egypte romaine. V. en sens contraire Bortolucci, B. Ist. D. R., 17, 1906, pp. 265-316. Cf. Mitteis, Grundzûge, pp. 267-268. D'après le texte de la novelle, c. 1, le bénéfice est subordonné à la présence du débiteur principal. On déduit de là généralement qu'il doit être 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 profiter en niant la dette (£>., h. ^,10, 1). Enfin on discutait si ce bénéfice ne pouvait pas être écarté par une renonciation faite au moment du contrat (exemple dans le papyrus de l'an 583, P. Oxy., I, 136), 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 la fois le bénéfice de discussion et la faculté d'y renoncer d'avance qui le rend à peu près illusoire.
3. Gains, 3, 121 : llem sponsor et fidepromissor lege Furia biennio liberantur, et quotquot erunt numéro eo tempore quo pecunia peti potest, in tôt partes diducitur inler eos obligatio et singuli in viriles partes obligantur. .. 121 a : Cum lex Furia tantum in Italia locum habeat. . . D'après les fr. des disputationes d'Ulpien, n» 3 {Textes, p. 491), les cautions italiques sont celles qui se sont engagées en Italie, en quelque lieu que se soit engagé le débiteur principal.
4. La loi Furia est, d'après le témoignage positif de Gains, postérieure à la loi Appuleià qui, supposant l'existence de provinces, est nécessairement plus récente que la création de la province de Sicile en 513. Elle est donc au plus tôt du VI" siècle. D'autre part, faisant naître une manus infectio pro judicato au lieu de dispenser de payer (p. 771, n. 1), elle apparaît par là même, à notre sens, comme antérieure à la loi Aebutia {Org. jud., 1, pp. 196-197), qui date, verrons-nous, du début du VII» siècle. En outre, elle est, d'après la vraisemblance et le langage de Gains, antérieure à la loi Vallia qui transforma tous les cas de manus injectio sauf deux en cas de manus infectio pura. Cela ne permet guère de la faire descendre
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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 l'un 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 l'insolvabilité de l'une nuit au créancier et non aux autres ; que la mort de Tune après l'échéance nuit au créancier et non pas aux autres et qu'en de mandant à l'une plus que sa part le créancier commet un manquement à la loi réprimé par une action spéciale*. Le système de cette loi fut
plus bas que la fin du VI» siècle et cela rend, nous semble-t-il, impossible de l'attribuer avecM. Appleton, Z. S. Si., 26, 1905, pp. 36-39, à P. Furius, tribun en 654. 1. Selon Gaius, 4, 22, la loi Furia de sponsu établit une manus injectio pro judicaio adversus eum qui a sponsors plus quant virilem partem exegisset, c.-à-d. sans doute contre celui qui avait obtenu judiciairement de la caution plus que sa part (v. sur le sens à'exigere, Karlowa, Legisaktionen, 1872, p. 193 ; en sens contraire Lenel. Z. S. St., 30, 1909, p. 336). Il résulte donc clairement de là que le créancier qui demande le tout à une caution ne commet pas une plus petitio et obtient judiciairement le paiement, que c'est seulement par suite de ce paiement que la caution aura contre lui la manus injectio en répétition créée par la loi qui n'est donc pas pour ce chef ce qu'on appelle, dans la division d'Ulpien, Heg., 1, une lex perfecta, mais soit une lex imper fecta, soit plutôt une lex minus quam perfecta {v. Senn, Leges perfectae, imperfeciae et minus quam perfectae, 1902, pp. 12-87 ; mécanisme semblable ou voisin dans d'autres lois minus quam perfectae, telles que la loi Furia iestamentaria, et la loi Marcia de foeneratorihus, p. 526, n. 6, ou imperfectae, telles que la loi Plaetoria, p. 233, et, croyons-nous, la loi Cincia sur les donations). Et cela montre que le texte de Gaius, 3, 121, où l'on a cru voir le contraire, exprime simplement le régime du temps de la procédure formulaire où le sponsor a tiré de son droit de répéter une exception pour ne pas payer. Cependant M. Appleton soutient que la manus injectio s'appliquait seulement au cas exceptionnel où le sponsor a payé par ignorance de l'existence des autres cautions et qu'il pouvait au contraire repousser la demande en invoquant la plus petitio dans le cas normal où il connaissait les autres cautions. Cette façon d'écarter pour Ihypothèse principale la solution de Gaius, 4, 22, nous semble inadmissible, d'abord parce qu'il n'est pas sûr qu'au temps de la loi Furia les sponsores pussent avoir contracté à des moments différents et que la loi Cicereia paraît bien être venue parer plus tard à des inconvénients qui n'existaient pas encore de ce temps ; ensuite parce qu'alors il y aurait eu dans la loi Furia non pas les deux dispositions dont parle Gaius, 3, 121, mais trois ; enfin et surtout parce que, si la manus injectio n'avait dû servir qu'à ceux qui auraient payé par erreur, on n'aurait pas créé cette voie de droit spéciale pour des gens déjà protégés par le droit commun de la répétition de l'indu, soit à l'époque à laquelle nous plaçons la loi, soit encore plus en l'an 654 auquel M. Appleton la fait descendre. A la vérité. M. Appleton a objecté. Mélanges Gérardin, p. 3, que la condictio indebiti serait ici hors de cause parce qu'elle est exclue quand on a payé l'indu sur une demande où lis infîliando crescit in duplum (p. 630) et que précisément l'action de la loi Furia n'existe qu'en vertu d'un jugement. Mais cette objection ne fait, nous semble-t-il, que mieux souligner l'étroitesse invraisemblable de portée à laquelle le système réduit la disposition de la loi. Les règles de droit commun qui régissent la condictio indebiti ne sont ni plus ni m oins critiquables pour les sponsores que pour les autres personnes. Par
probablement la cause de la confection d'une autre loi, la loi Cicereia, obligeant le créancier, à peine de nullité du cautionnement, à déclarer publiquement le montant de la créance et le nombre des cautions \ Il fut encore plus probablement l'un des grands motifs de l'introduction de la fidejussio.
Le second tempérament a été introduit par une constitution d'Hadrien précisément dans l'intérêt des fîdéjusseurs ", 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-
conséquent, si le sponsor avait été considéré comme payant l'indu quand il payait toute la dette par ignorance de l'existence des autres cautions, on l'eût trouvé suffisamment protégé par ce droit commun, on n'eût pas fait une loi spéciale afin d'ouvrir la répétition de l'indu payé après jugement au sponsor qui l'avait payé par suite d'une erreur sur le nombre des cautions à la différence des autres personnes et même des autres sponsores qui avaient payé l'indu après jugement par suite d'une autre erreur.
1. Gaius, 3, 123. Si le créancier n'a pas fait la praedicUo, on peut intenter contre lui dans les trente jours une action préjudicielle pour faire vérifier an ex ea lege 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 fidepromissores, mais avoir été étendue par la pratique aux iidéjusseurs, doit, pour la seconde raison, être antérieure à la loi Gornelia et, pour la première, être postérieure à la loi Furia ; mais en outre la façon dont sa sanction est attachée non pas à l'absence de praedictio, mais au résultat du praejudicium porte à la croire postérieure à la loi Aebutia avant laquelle les praejudicia, qui paraissent tous d'origine prétorienne (p. 104, n. 7), étaient sans doute inconnus. Elle se place donc vraisemblablement vers le milieu du VIl^ siècle.
Justinien, C. , 4, 18, De const. pec
5. Le fidéjusseur, dit Justinien, Inst., h. /., 4, desiderare potest ut pro parte in se detur actio. En face de cela, le créancier, s'il reconnaît la solvabilité des autres cautions, réduira sa demande contre la caution qu'il poursuit, à cette part, ainsi à oO, s'il y a trois cautions solvables d'une dette de 150, et gardera sa créance du reste contre les deux autres. Si au contraire la solvabilité des autres alléguée par le défendeur est contestée par lui, la situation est moins simple, surtout pour le cas de fidéjussion où la poursuite contre l'un libère les autres. On aurait pu lui donner l'action 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 l'exception, il aurait été repoussé pour le tout suivant les règles de la procédure formulaire. On aurait pu aussi lui donner deux formules distinctes, l'une pure et simple pour la part incontestée de la créance et une autre accompagnée de l'exception pour les parts contestées (Appleton, Compensation y 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 litis contestalio. On a aussi pensé à l'insertion d'une prescription pro adore restreignant l'effet extinctif. Mais il semble que, pour éviter tout cela, le magistrat faisait plutôt, en cas de contes-
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mais pour ces cautions soustraite à l'arbitraire du créancier, comme elle l'était pour les spoïisoreS' et les fidepromissores d'après la loi Furia. Mais elle n'a lieu que sur la demande de la caution poursuivie, au 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 l'une des cautions verbales.
Cette loi spéciale, la loi Publilia, dont la date précise est incertaine, mais qui est certainement ancienne', donne au sponsor et à lui seul, 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 et qui est
tation, procéder à un examen préalable des faits avant de délivrer la formule et la délivrait ensuite, selon le résultat de cet examen, soit pour partie, soit pour le tout; Paul, en parlant de l'exception si non et illi solvendo sint^ D., h. t., 28, semble ne l'indiquer que comme un pis aller {etiam exceptionem ei dandam). Cf. Lenel, Ediclum, pp. 21i-212 {Ed., 1, pp. 248-249). Sokolowski, Z. S. St., 11, 1890, pp. 278-301.
2. D., 46, 6, Rem pupilli, 12. Nous croyons avoir établi. Mélanges Fadda, 1906, 2, pp. 55-67, que la solution donnée au Digeste pour la division du rescrit d'Hadrien lui a été étendue de la division de la loi Furia pour laquelle la règle avait été faite.
3. Elle est antérieure à la loi Vallia, qiii a maintenu par exception la inanus injectio pro judicato au cas d'action depensi (Gaius. 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 Appuleia, Furia et Cicereia.
4. Ce terme archaïque évoque trop nettement l'idée de pesée (Eisele. Beitrâge, 1896, p. 27) pour qu'on puisse facilement admettre avec M. Appleton, p. 35, n. 3, ■qu'il exprime simplement un remboursement quelconque. Mais nous ne croyons pas davantage avec M. Karlowa, /?. B. G., 2, p. 733, suivi dubitativement par M. Cuq, 1, p. 253. n. 4, qu'il prouve que la loi ait été rendue au temps antérieur à l'introduction de la monnaie d'argent faite en 485 où l'on aurait encore pesé Vaes grave. Il est, croyons-nous, la conséquence de ce que, comme l'admet M. Appleton lui-même, p. 36, n. 1, il fallait pour autoriser le recours, en matière de loi Publilia comme de loi Furia, que le solvens eût payé après un jugement, lequel est un cas de solutio per aes et libram.
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en conséquence au double adversus infitiantem à l'époque formulaire * .
De plus, depuis la reconnaissance des actions de mandat et de gestion d'affaires, la caution pouvait, quand elle était dans les conditions de l'une de ces opérations ^, réclamer ses déboursés par les actions mandati ou negotiorum gestorum contraria. Et par l'une ou Tautre elle sera parfaitement protégée, quand le débiteur est solvable.
Mais c'est précisément en matière de cautionnement .qu'il arriva le plus souvent que le débiteur soit insolvable, que le 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 ,^urtout 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 décela, 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 pût prendre la place du créancier dans ses droits et actions, put profiter de cette hypothèque devenue inutile au créancier et qui assurerait son recours. Seulement cela semble impossible, au moins au càs d'adpromissio * ; car, d'une part, les actions
1. Gaius, 3, 127. 4, 22. Cf. sur les règles de l'action depensi sous le système formulaire, Gaius, 4, 102. 171. Le recours de la caution est assuré dans beaucoup de législations archaïques par des voies rigoureuses analogues. V. pour le droit barbare et l'ancien droit français, Esmein, Etudes sur les contrais, pp. 88. 97. 137 (saisie privée) et CoUinet, N. R. H., 1895, p. 653 (action au double) ; pour le droit hindou, Dareste, Etudes d'histoire du droit, p. 77 (action au double, également signalée en Irlande par Collinet, loc . cit., et en Afrique par Post, Afrikanische Jurisprudenz, 2, 1887, p. 187).
2. La caution n'a pas de recours quand elle s'est portée caution dans son propre intérêt {in rem suam ; cf. D., 2, 14, De pact., 24), ou quand elle l'a fait donandi anima (D., 17, 1, Mandati, 6, 2), ou, a-t-on fini par admettre après quelque discussion, quand elle l'a fait malgré la défense du débiteur (D., 17, 1, Mand.y 40 ; cf. C, 2, 18 (19), Neg. gest., 24).
Ulpien, D., h. t., 4, pr
4. Au cas de mandat, l'obligation de céder les actions résultait de la nature du
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sont au créancier que rien n'oblige à les céder à la caution et, d'autre part, fût-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 les deux difficultés. D'un côté, ils ont soustrait la cession au bon plaisir du créancier en faisant admettre que 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 l'aide d'une exception de dol insérée dans la formule au cas de fidejassio et de constitut, sousentendue à celui de mandat, repousser la demande du créancier qui lui réclame le paiement et lui refuse la cession ^ Qaant 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 intenté e contre elle, ils l'ont éludée pour le cas où elle était le plus indéniable , pour celui d'adpromissioy à l'aide d'un raisonnement doctrinal : ils on t fait remarquer que la créance peut être vendue pour un prix égal à son montant nominal, à n'importe qui, même au débiteur, et qu'alors le paie ment du prix n'éteint pas la créance vendue et ils ont conclu de là que Tacte du fidéjusseur qui paie sa dette en demandant la cession des action s 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 sim pie expédient inventé pour permettre d'atteindre un résultat équitable e t
mandat et n'était contrariée par aucun obstacle {D., h. t., 13). Aux cas de constitut et de receptum pour lesquels il n'y a pas de texte, il n'existe pas non plus d'obstacle à la cession volontaire ; mais elle n'a dû être imposée au créancier que par le raisonnement fait en matière d'adprùmissio.
1. Le bénéfice est déjà parfaitement connu de Julien, D., h. t., 17, pr.
2. V. par exemple, pour cette fonction de l'exception de dol, Papinien, Z).,21,2, De evicL, 65. Si la résistance est justifiée, le juge passera à la condamnation ; si, au contraire, elle ne l'est pas, si le créancier commet un dol en refusant la cession dactions 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 in Jure en refusant la cession ; 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'actions opérée sur l'invitation du juge est, en effet, signalée pour le gage par Papinien, D., 20, 5, 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 coniesiatio, elle en présente de très grandes pour les créances qui s'éteignent par la /i7ts co/i/es/a/to faite avec la caution, ainsi au cas de fidejussio pour les créances privilégiées contre le débiteur principal,
3. Paul, D., h. t. y 36, indique l'objection et fait la réponse en termes qui sembleraient indiquer que la cession peut être demandée même après le paiement. Modestin, Z)., 46, 3, Z)^ so/u/., 76, déclare plus juridiquement la cession impossible si elle n'a pas été faite ou convenue avant le paiement.
dont on se sert seulement dans la mesure où ce résultat le demande \ Tout Teffet 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 du créancier, Taction 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.
Qaant aux conditions auxquelles la caution peut exiger la cession, elles sont déterminées par l'idée 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 onn'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 par que le fîdéjusseur a éteint l'action hypothécaire en le payant, l'action privilégiée en le payant ou en se laissant poursuivre par lui, soit même parce qu'il a laissé éteindre l'hypothèque ^ ; car, sauf a^u. 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 et même pour le fîdepromissor par une action spéciale, mais ne 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 sponsor ou le fidepromissor, 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
1. La vente fait naître une obligation de garajjitie (p. 573,. n. 3); la caution qui a payé l'indû n'aura que \a.condiclio indebiti. Jusqu'aux constitutions Per c^tyer^as et Ab Anastasio (p. 749, n. 5), l'acheteur d'une créance peut demander son montant intégral ; la caution ne peut demander que ses déboursés par une voie comme par l'autre.
Papinien, D., 46, 3, De solut
4. Gains, 3, 122. Cette loi, s'appliquant aux sponsores et aux fidepromissores des provinces, 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, et à la loi Aebutia du premier tiers du VU* siècle, et à la loi Vallia de la fin du Vie siècle ou du début du VII« ; il nous paraît donc impossible de l'attribuer avec M. Appleton. Z. S. St., 26, 1905, pp. 36-39, au tribunat de la plèbe de 651 de L. Appuleius Saturninus.
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au cas de société expresse*. Elle n'a pas notamment contre eux l'action de gestion d'aiïaircs, 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, qui est, par conséquent, utile sous ce rapport même en supposant Taction 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 que pour recourir contre le débiteur principal. 11 lui est aussi accordé exactement par le môme procédé, par la simulation d'une vente ^ Mais ici encore 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 que ce dernier doit supporter dans la dette \
III. Extinction de cautionnement. — L'extinclioD 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 /îdepromissores s'éteint par leur mort et, pour ceux d'Italie, par deux ans depuis l'échéance de la dette, aux termes de la loi Faria*. L'obligation des fidéjusseurs, des constituants et des mandatores 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 fîdepromissores, par tous les modes d'extinction qui opèrent ipso jure ou exceptionis ope, que le débiteur principal soit libéré ou non. Nous 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 ^
Julien, /)., h. t., H
3. Cf. D., /t. /., 10, ;)r. />., f)0, i^, De ce7is.,5, pr. Les autres cautions peuvent à tout le moins invoquer le bénéfice de division contre la créance lorsqu'elle est exercée par le créancier lui-même.
4. Gaius, 3, 121 (p. 770, n. 3). La controverse établie par le rapprochement de D., 45, 3, De sîip. serv., 25 et Z)., 44, 3, De div. temp. pr., 4, implique que, de l'avis de tous, le délai courait seulement de l'échéance de la dette, ou plus largement du jour où le débiteur était soumis à Taction. Cf. Ubbelohde, Berechnung des Tempus utile, 1891, pp. 3-6.
5. Mandator pecuniae credendae : p. 776, n. 3. Fidejussor indemnitatis : /)., 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 fidefussio indemnitatis par notre texte.
2. L'obligation de Vadpromissor est éteinte en principe par les modes d'extinction opérant ipso jure qui se produisent dans la personne du débiteur principal *. Pour ceux exceptionis ope, cela dépend de l'exception '. Quant à l'obligation du mandator et du constituant, elle n'est jamais éteinte de plein droit par l'extinction de celle du débiteur principal ; mais ces cautions peuvent, par une exception, insérée dans la formule de l'action de constitut, sous-entendue dans celle de l'action de mandat, invoquer la plupart des causes de libération que pourrait invoquer Vadpromissor ^
1 . Les fidéjusseurs ne sont pas libérés quand la dette du débiteur principal est éteinte par sa capitis deminuiio {€., S, 40 (41), De fidejussoribus, 20) ou par sa mort sans héritier (O., 46, 3, De solut., 95, 1). Au contraire, l'ancien droit décidait logiquement que l'obligation s'éteignait à l'égard de tous par la perte de la chose non imputable au débiteur, même quand elle avait été causée par le fidéjusseur et on donnait seulement au créancier contre ce fidéjusseur une action pénale de dolo moins avantageuse (Neratius et Julien cités par Papinien^ 0., 4, 3, De dolo, i^) ou une reslitutio in integrum qu'il fallait obtenir du magistrat (Julien chez Africain, D., 46, 3, De solut., 38, 4). Puis on donna contre lui l'action même de son contrat, comme action utile, disent certains textes (Marcien, Z>., 22, 1, De usuris, 32, 5), comme action directe, disent certains autres où cette différence de rédaction vient, soit d'un nouveau progrès de jurisprudence, soit d'une suppression des compilateurs (Pomponius cité par Paul, /)., 45, 1, De V. 0,, 91, 4 ; Papinien, D., 46, 3, De solut., 95, 1 ; Paul, /)., 45, 1, De V. 0., 88). M. Pernice, Z. S. St., 19, 1898,. pp. 179-180, admet pourtant une distinction entre le sponsor et\e fidejussor eala. rattachant à la différence des formules dans lesquelles ils s'engagent (p. 764, n. 4).
2. Les exceptions du débiteur principal appartiennent en principe à Vadpromissor, en raison du caractère accessoire de son engagement. Mais, malgré les termes généraux de certains textes (Marcien, D., 44, 1, De exe. y 19), la règle n'est pas absolue. Le fidéjusseur ne peut, dit-on, invoquer les exceptions attachées à la personne du débiteur principal, telles que celle résultant du bénéfice de compétence (0., 44, 1, De exe, 1, pr.) et celle résultant du pacte de non petendo in personam {D., 2, 14, De pactis, 22). Ensuite il ne peut invoquer les exceptions contre lesquelles le cautionnement a eu pour but de protéger le créancier, ainsi celle tirée de la reslitutio in integrum ob aetatem quand il est intervenu pour garantir contre ce risque, quand il connaissait la minorité {D., 4, 4, De min., 13, pr.). Enfin, certaines exceptions, par exemple l'exception pacti, celle du sénatus-consulte Macédonien, ne sont données à la caution que quand, après avoir payé, elle aurait eu un recours contre le débiteur principal [D., 2, 14, De pact., 32 ; D., H, 6, Dà S. C. Maced., 9, 3) et l'on peut se demander si ce n'a pas été là la doctrine générale primitive (cf. par exemple pour l'exception du sénatus-consulte Velléien,'les solutions opposées de Cassius et de Julien, D., 16, 1, Ad S. C. Velleianum, 16, 1, relevées par Dernburg-Sokolowski, § 336, n. 5).
3. On doit seulement remarquer que les exceptions du débiteur principal, par exemple celle tirée de la minorité, sont plus difficilement étendues au mandator pecuniae credendae qu'au fidéjusseur, peuvent lui être refusées, même quand il a ignoré l'existence du fait qui y donne lieu, parce qu'il a été adfirmator ac suasor de l'opération (Z)., 4, 4, De min., 13, pr.).
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CHAPITRE III. — SURETES RÉELLES ; ALIENATION FIDUCIAIRE, GAGE, HYPOTHÈQUE
Celui qui n'inspire pas une confiance suffisante à son créancier peut lui donner une sûreté personnelle, une caution. Ma is le cautionnement présente des inconvénients pour le créancier : surtout depuis la création des bénéfices de discussion et de division, il entraîne des complications dans la poursuite ; puis la caution peut devenir insolvable ; enfin le débiteur peut ne pas trouver de caution.
S'il a des biens, il a un autre moyen de rassurer Iq 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 cess^io de sa chose avec une convention de fiducie dans laquelle l'acquéreur s'engageait à retransférer la chose après extinction de la dette garantie ^ . Le créancier se trouvait ainsi parfaitement protégé. Etant 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 fût aliéné ou grevé de droits réels à 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 fïduciae et encore depuis qu'elle a existé. Il ne pouvait contester les aliénations faites par le fiduciaire : quand même il eût été
1. Z)., 20, 1-6. Cf. H. Dernburg, Das Pfandrecht nach den Grundsâlzen de^ heutigen rômischen Rechts, 2\o\., 1860. 1864. A. Jourdan, Etudes de droit romain. L'hypothèque, 1876. V. encore N. Herzen, Origine de l'hypothèque romaine, 1899; Naber, Mnemosyne, 31, pp. 211-233 ; Manigk, Pfandrechtliche Untersuchungen, 1, 1, 1904, et le compte-rendu de Herzen, Z. S. Si ., 25, 1904, pp. 449-457 ; Egon Weiss, Pfandrechtliche Untersuchungen, 1, 1909 ; Martin Fehr, Beitrâge zur Lehre vom rômischen Pfandrecht in d. klassischen Zeit, Upsal, 1910, et le compte-rendu de Mitteis, Z. 5. St., 31, 1910, pp. 489-491 ; Erman, Mélanges Girard, 2, pp. 419-455 ; Maniglj, dans Pauly-Wissowa, 9, 1, pp. 343-412, vo Hypotheca, 1913.
2. Cf. sur l'aliénation fiduciaire, les textes et les commentaires cités p. 529- 535. V. aussi, p. 789, p. 1.
convenu qu'il n'aliénerait pas avant l'échéance, le fiduciaire était propriétaire et transférait la propriété. Enfin, le débiteur se trouvait privé de l'usage et de la jouissance de sa chose.
II 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 aliétiée et où le créancier n'avait pas à craindre d'usurecepiio parce qu'il ne cessait pas de posséder (p. 533, n. 1). Mais, sans parler du caractère révocable du précaire, les deux premiers inconvénients étaient inévital»les : le crédit était 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 un»' 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 possession. C'est le gage (pigmis), où l'on remet au créancier non plus la propriété, mais la possession de la chose, où la sûreté consiste pour lui dans le droit protégé par les interdits de retenir la chose jusqu'à parfait paiement. Ce système supprime le premier inconvénient delà combinaison précédente. Le débiteur, resté propriétaire, ne court plus le risque d'être victime d'une aliénation malhonnête. Et on pourrait encore lui laisser l'usage et la jouissance de la chose par une concession à précaire^. En revanche, il épuise toujours d'un coup la puissance de crédit
1. II 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 formulaire et des exceptions pour qu'il eût un moyen de repousser la revendication du constituant infidèle à sa parole. Auparavant le seul pro(>''dé qu'on aurait pu avoir, au moins en matière de res nec mancipi, pour donner une sécurité légale au créancier eût été de convenir, en partant de l'idée de tradition sous condition suspensive qui est à la base de la lex commissoria (p. 79;ii, que, si la chose était enlevée, le créancier en deviendrait propriétaire. C'est, nous semble-t-il, le sens delà clause des formulaires de Caton, De r. r., 146, Ne quid eorum de fundo deportato. Si quid deportaverii, domini esto ; cf. 146, 7. Mais la sûreté nous paraît néanmoins avoir été surtout une sûreté de fait, assise sur le peu de danger pratique qu'il y avait que 1h débiteur intentât une revendication à laquelle le créancier eût répondu en exigeant son paiement immédiat, et d'ailleurs donnée seulement à titre provisoire en attendant l'intervention des sûretés personnelles, ainsi que nous montrent encore les formulaires de Caton, De r. r., 146, 5 : Donicum solulum erit aul ita satis datum erit, quae in fundo inlata erunt, pignori sunlo ; cf. 149, 7. 150, 7. Les textes de Plante réunis chez Costa, Dirilto nelle comédie di PlautOy 1890, p. 260-264, attestent, à notre avis, un jteu plus tôt le même régime. En revanche, le texte du foedus Latinum rapporté par Festus, v° Nancitor : Item in foedere Latino : Pecuniam quis nancitor, habeto, et : Si quid pignoris nasciscitur, sibi habeto, est, croyons-nous avec Dernburg, étranger au gage privé ; il soustrait simplement à la mise en commun du butin, soii la pecunia, soit les pignora, otages, places de sûreté, pris sur l'ennemi par chacun des alliés. V. des idées un peu différentes dans Voigt, Das Pignus der Borner bis zu seiner Umicandlung zum llechtsinstitut, 1888 (dont la terminologie a été écartée par les recherches de Manigk), Naber et Manigk,
2. Ulpien, /)., 43, 26, De prec., 6, 4. Florentinus, D., 13, 7, De pign. act.,35, i, admet aussi la possibilité d'un louage.
SURETES RÉELLES 781
représentée par la chose. Ensuite et surtout, c'est le créancier qui n'est plus assez protégé : au lieu de la revendication, action réelle pétitoire» donnée en tout teinps, contre toute personne, il n'a plus pour défendre sa sûreté que les interdits possessoires, plus fragiles et plus restreints, donnés seulement pendant un certain délai contre certaines personnes. La dernière sûreté, l'hypothèque * , apparaît comme une combinaison perfectionnée des deux institutions antérieures. Gomme dans le gage, le créancier acquiert le droit à la possession ; comme dans le gage avec précaire, il l'acquiert seulement à l'échéance. Mais,* comme dans la fiducie, il n'a pas seulement pour protection les interdits possessoires : il a une véritable action réel le analogue à la rei vindicatio ,\inQvindicatio pignoris perpétuelle et donnée contre tous les tiers détenteurs. De plus, ne requérant avant Téchéance aucun déplacement de la propriété ou de la possession, la nouvelle sûreté n'épuise plus le crédit d'un coup : elle pourra successivement être consentie à plusieurs créanciers dont les 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 l'a fait plus d'une fois, une imitation d'une institution indépendante, soit de l'institution grecque du même nom " , soit des sûretés réelles données à l'État, qui constituent avec les praedes le système des praedes praediaque ^ , Il peut y avoir eu des influences accessoires. Il n'y a pas eu d'emprunt d'ensemble. Les
1. Selon M. Fehr, dont les conclusions'ont été adoptées par M. Mitteis (v. p. 119, n. 1), le mot hypotheca, qui ne se trouve avant Justinien ni dans les sources littéraires, ni dans les sources juridiques pures, a été interpolé partout où il se rencontre dans le Digeste et le Gode. Mais, en tout cas, le mot n'est pa^ la chose^ et de plus la supposition de l'interpolation est peu vraisemblable ou même impossible en plus d'un endroit des compilations de Justinien. V. les dépouillements d'Erman, loc. cit., et de Manigk, Pauly-Wissowa, pp. 306-404. Cf. sur les titres d'ouvrages la p. '89, n. 2.
2. Cf. sur l'hypothèque grecque H. F. Hitzig, Das griechische Pfandrecht, 1895. Beauchet, Histoire du droit privé de ta République athénienne, 3. 1897, pp. 176-309. Egon Weiss, Pfandrechtliche Untersuchungen, l, 1909, p. 7-33. Dareste, A^. H. H.y 32, 1908, pp. 639-649, et sur son rôle en Egypte, Mitteis, Grundzûge, pp. 129-165, où l'on trouvera une bibliographie complète. L'origine hellénique de l'hypothèque romaine a été particulièrement défendue par Dernburg, Pfandrecht, 1, pp. 67-76. Elle a été combattue par ex. par Jourdan, pp. 142-172.
3. Les praedia subdita, subsignata, accepta, qu'on trouve signalés comme garantie donnée aux cités soit seuls (loi agraire de l'an 643, lignes 46. 63.83], 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. 762, n. 3). Ils faisaient sans doute l'objet 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 l'inscription, et ils étaient au reste soumis comme eux, à l'échéance, à la veuditio ex lege praediatoria, suivie faute d'acheteur de la venditio in vacuum. Cf. Karlowa, /?. /?. G., 2, pp. 56-59, et Jourdan, pp. 45-64, qui voit précisément dans cette institution politique l'origine de l'hypothèque privée. V. dans le même sens Manigk, Untersuch., p. 59.
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circonstances historiques dans lesquelles naquit l'institution sont connues. Or ce qu'elles attestent, c'est un remaniement du gage.
Ce remaniement * s'est d'abord fait pour un cas où la remise de possession, même avec précaire, présentait des difficultés spéciales, pour celui où le locataire ou fermier voulait affecter à la sûreté de sa dette de fermages, de loyers, les meubles apportés par lui afin de garnir la chose louée, d'exploiter la ferme. Sans doute en considération de ce que les meubles étaient apportés sur la chose du bailleur (invecta et illata), on admit qu'ils pourraient être affectés à la garantie de la dette par simple convention. C'est attesté, dès le début de l'Empire % tant pour les baux à ferme que pour les baux à loyer. Pour ces derniers, la preuve que le mobilier du locataire peut être affecté à la sûreté des loyers sans remise matérielle, que le bailleur peut avoir sur lui en vertu d'un simple accord de volontés le droit de rétention produit dans le gage par la remise de la chose, résulte d'une institution prétorienne qui suppose le droit du bailleur en en réprimant les abus possibles, de l'existence de l'interdit de migrando ^ donné dès Tépoque de Labéon ' au locataire pour déménager malgré l'opposition du propriétaire quand il n'a pas fait de convention de ce genre ou qu'il a payé son loyer. En matière de bail à ferme où la surveillance est moins aisée, où le propriétaire absent ne serait pas suffisamment protégé par ce droit de rétention, on lui a donné, pour obtenir à l'échéance la possession de la chose quand elle ne lui a pas été remise auparavant, d'abord sans doute un interdit, l'interdit Salvien *,
1. Cf. sur les dates des diverses phases du développement, Kuntze, Zur Gesch. d. rômisch. Pfandrechis, 1, 1893, pp. 26-31 et surtout N. Herzen, N. /?. H., 1898, pp. 791-802. 1899, pp. 5-26, dont le travail (reproduit. Origine de V hypothèque romaine, pp. 167-201), a été le premier à aborder la question suivant une méthode scientifique et à donner les termes de solution essentiels.
2. D., 43, 32, De migrando. Cf. Herzen, Origine de rhypothèque,^^, 105-109 et les renvois.
D., 43, 32, De migr
4. Gaius, 4, 147 : /nterdictum quoque quod appellalur Salvianum, apiscendae possessionis causa comparatum est, eoque utitur dominus fundi de rébus coloni quas is pro mercedibus fundi pignori futuras pepigisset. Malgré l'absence de témoignages directs, cet interdit est très vraisemblablement antérieur à Taction Servienne qui en est un renforcement et qui est placée à sa suite dans l'édit de Julien {Textes, p. 155 ; Lenel, Edictum, §§ 266-267). C'est arbitrairement qu'une opinion exprimée par Huschke et suivie par MM. Voigt, p. 261, n. 48 et Cuq, N. R. H., 1894, p. 56, n. 3, en attribue la création à M. Salvius Otho, grand-père de l'empereur Othon et préteur sous Auguste (Suétone, Oih., 1). Rien ne prouve que M. Salvius Otho ait occupé la préture urbaine et elle peut aussi bien avoir été occupée avant ou après lui par tel ou tel autre Salvius, ainsi avant lui par L. Salvius, cos. des.^ sur des monnaies du triumvirat (Mommsen, Monnaie romaine, 2, p. 454, personnage que rien ne force, à notreavis, à identifier comme on fait d'ordinaire, avec Salvidienus Rufus, désigné pour le consulat sans avoir occupé de magistrature et mort en 714) et après lui, par son fils L. Salvius Otho, consul en l'an 30 après J.-C. En revanche cet interdit ne semble pas pouvoir être antérieur à la fin de la République ; car les Salvii sont une famille nouvelle dont aucun membre ne parait être arrivé auparavant à la préture.
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qui n'existait que contre le fermier * , puis une action réelle, l'action Servienne ' , donnée à la fois contre le fermier et tous les tiers détenteurs, deux moyens non plus de défense, mais d'attaque, dont l'un au moins est aussi probablement déjà connu de Labéon ^ .
Seulement l'interdit Salvien et l'action Servienne n'existaient alors qu'au profit du bailleur de bien rural pour sa créance de fermages. La simple convention ne produisait qu'un droit de rétention pour le bailleur de biens urbains ; elle ne produisait aucun effet pour les autres créanciers. Une réforme postérieure, qui paraîtinconnue de Labéon *,qui est au contraire déjà connue de Gassius ^ , qui semble donc s'être opérée vers le milieu du l" siècle % a étendu l'action Servienne, sous le nom
V. sur ce point la p. 792, n
2. Justinien, Inst., 4, 6, De act., 1 : Serviana experitur quis de rehxis colonie quae pignoris jure pro mercedibus fundi ei tenentur. L'action Servienne ne peut, pas plus que l'interdit Salvien, être rattachée sûrement à un magistrat individuellement déterminé. La création en est attribuée par M. Joers, Rômische Rechlswiss . , 1, 1888, p. 153, àSer. Sulpicius Galba, préteur en 567 (Tite-Live, 38, 42), par M. Bremer, Jurisprudentia antehadriana, 1, 1896, p. 219, au jurisconsulte du temps de Cicéron, Ser. Sulpicius Rufus, par M. Voigt, p. 264, à Ser. Sulpicius Galba, grandpère de l'empereur Galba. La première attribution est certainement fausse, parce que l'action Servienne qui est une action prétorienne (/ns/., 4, 6, De act., 7) ne peut être antérieure à la loi Aebutia ; la seconde l'est, parce que Ser. Sulpicius Rufus n'a été ni préteur pérégrin ni préteur urbain, mais préteur c/e pecw/a/w en 689 (Cicéron, Pro Mur,, 20, 41. 42) ; la troisième est gratuite.
3. En effet, il admet, D., 20, 6, Quib. mod., 14, la libération après satisfaction des invecta et illata donnés en sûreté parle colon : ils étaient donc engagés auparavant par simple convention. Tout ce qu'on pourrait objecter, c'est que cette convention aurait pu donner seulement un droit de rétention comme celui supposé par l'interdit de migrando. Mais l'existence de l'action quasi-Servienne au temps de Cassius (n. 5) ne permet guère de croire très postérieurs à Labéon les deux autres moyens plus anciens.
4. D'après Pomponius, Z)., 13, 7, De P. A., 3, il n'indique, pour le créancier qui s'est laissé dépouiller par surprise de la chose engagée, d'autre voie de droit que l'action furti et l'action ad exhibendum.
5. D'après Paul, />., 13, 7, De P. ^., 18, 3, Cassius décide que le pignus établi sur une forêt ne s'appliquant pas au navire fait avec son bois, il faudra ajouter à la convention une clause spéciale l'étendant à quaeque ex silva facta natave sint. Cette clause ne peut s'entendre de l'aliénation fiduciaire, car l'acquéreur avec fiducie, propriétaire du bois, serait aussi propriétaire de la chose faite avec lui, selon la doctrine sur la spécification admise par Gassius. Elle ne peut s'entendre du gage ; car la clause ne peut remettre la possession d'un navire qui n'existe pas encore. Le droit résulte donc d'une simple convention, et puisqu'il ne s'agit pas d'invecta et illata, il le fait en vertu des règles introduites pour l'action quasi- Servienne.
6. La date d'introduction ainsi obtenue pour l'hypothèque à l'aide des textes se concilie parfaitement avec t^tes les vraisemblances d'ensemble. L'opinion selon laquelle l'hypothèque remonterait à une époque reculée du temps de la République, jusqu'au Vl« siècle, jusqu'au temps de la guerre d'Hannibal (Dernburg, 1, pp. 62-67; Jourdan, pp. 99-93; Manigk, Pauly-Wissowa, pp. 323-325) ne s'appuie sur aucune preuve ; car les textes de Plante et de Gaton qu'on invoque s'entendent aussi bien d'un gage qui n'était même alors qu'une simple pratique de la vie courante sans valeur juridique (p. 780, n. 1). A l'inverse, c'est une objection considérable contre l'existence de l'hypothèque à Rome à la fin de la République qu'il ne soit question dans toute l'œuvre de Cicéron que de l'institution provin-
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d'action Servienne utile, d'action quasi-Servienne \ à tous les créanciers quelconques qui auraient fait une pareille convention avec un débiteur quelconque pour une créance quelconque. Et le droit réel prétorien d'hypothèque^ s'est ainsi trouvé constitué par la création de l'action quasi-Servienne comme le droit de propriété prétorienne Fa été par celle de Taction Publicienne, comme les droits réels du superficiaire et du conductor agri vectigalis l'ont été par celle de leurs actions réelles prétoriennes.
L'institution de l'hypothèque ne supplanta paslesMeux autres. L'aliénation fiduciaire a survécu, sans beaucoup subir son influence, jusqu'à la disparition de la mancipation et de Vin jure cessio (p. 535, n. 2), 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 diflérence fondamentale ^ l'hypothèque 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 \ En conséquence
ciale de l'hypothèque grecque (Cicéron, Ad Ait., 2, 17, 3. Ad fam., 13, 56, 2). Il est même remarquable que le sénatus-consulte Velléien, rendu entre le temps de Claude et celui de Vespasien, n'a pas visé expressément l'intercession accomplie par voie de constitution d'hypothèque (p. 801, n. 1). Cela prouve ou qu'elle n'existait pas (Cassius n'est mort qu'après l'an 69, date de l'avènement de Vespasien : Pomponius, D., 1, 2, De O, /., 2, 52), ou qu'elle n'avait pas encore une grande importance. Même depuis que l'existence en est avérée, les mentions en sont peu fréquentes (Cassius, p. 783, n. 5 ; peut-être Nerva le père et Proculus à peu près à la même époque, D., 20, 4, Qui poi.^ 13 ; Octavenus, Z)., 20, 3, Quae res pign., 1, 2, Aristo, p. 797, n. 5, Neratius, p. 787, n. 1, vers celle de Trajan) jusqu'au temps d'Hadrien et de ses successeurs (Pomponius, Julien, Africain, Gaius).
1. Justinien, Inst., 4, 6, De act., 7 : Quasi Serviana autem creditores pignora hypothecasve persequuntur . V. sur sa désignation les énumérations de Bremer, Jurisprudentia antehadriana, 1, pp. 218-219 et cf. plus haut la p. 781, n. 1.
2. Cf. D., 9, 4, De nox. act., 30 ; D., 39, 2, Damn. inf., 19, pr,
Inst. 4, 6, De act
4. Marcien, D., 20, 1, De pign. eihyp.,5,\ : Inter pignus et hypothecam tantum nominis sonus differt.
5. On pourrait encore par exemple relever cette différence que la constitution du gage est immédiatement accompagnée d'un contrat réel de gage entré 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 volontaire ou forcée de la possession, et il en a sans doute été ainsi à l'origine. Mais on paraît avoir bientôt admis l'existence des actions personnelles du gage en dehors de toute remise. Cf. D., 13, 7, De pign. act.^ 36, 1 ; />., 20, 5, De distr. pign., 7, et Dernburg, 1, pp. 140-141.
6. Ulpien, /)., 13, 7, De pign. act., 9, 2 : Proprie pignus dicimus, quod ad credilorem transit, hypothecam, cum non transit nec possessio ad creditorem .
7. M. Dernburg, 1, p. 264, 2, p. 479-482, suppose en partant de certains textes (Gaius, D., 20, 1, De pign., 15, 2 ; Africain, D., 20, 4, Qui pot., 9, 3), que la seconde hypothèque a d'abord été regardée comme constituée sur la chose sous la
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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 traits nouveaux de l'hypothèque romaine dans lesquels il faudrait se garder de 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, les conditions d'existence, les effets et les modes d'extinction des sûretés réelles romaines.
§ 1. — Conditions 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 : l°De la volonté privée, non seulement d'une convention, qui motive une aliénation fiduciaire ou la constitution d'un gage, qui crée une hypothèque {pignus conventionale) ^ mais d'un testament où le disposant
condition que le premier créancier serait désintéressé. Plus tard elle entraîne un droit présent immédiatement sanctionné par l'action quasi-Servienne (Marcien, D., 20, 4, Qui pot., 12, 7).
1. Ulpien, Z>., 13, 7, De pign. ad., 1, pr. : Nuda conventione. La conséquence était, d'une part, qu'il était impossible à celui qui recevait une hypothèque do savoir si la chose n'avait pas déjà été hypothéquée à une autre personne et, d'autre 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 comme coupable de stellionat celui qui aliénait ou hypothéquait une chose sans déclarer les hypothèques existant sur elle {D., 47, 20, Slellionatus, 3, 1 ; D., 13, 1, De pign. act., 36, 1). L'empereur Léon fut amené par le second à décider, C, 8, 17 (18), Qui poliores, 11, que les hypothèques constatées en présence des autorités publiques ou de trois témoins primeraient celles constatées dans de simples actes privés, même lorsque ceux-ci porteraient une date antérieure.
2. Gains, D., 20, 1, De pign., 15, 1, signale la clause hypothéquant à côté d»^ biens déterminés tous les biens présents et à venir du débiteur comme une clauso usuelle, quae cottidie inseri solel cautionibus . Elle paraît avoir été inventée précisément pour protéger contre la surprise résultant de la clandestinité. Elle est en principe prohibée dans notre droit. G. civ., art. 2129. 2130.
3. La préférence des Romains pour les sûretés personnelles résulte, encore plus que des exemples concrets où la sûreté réelle est considérée comme une sorte de pis aller provisoire (v. après Caton, p. 780, n. 1, Labéon, D., 20, 6, Quib. mod., 14 ; Scaevola, D., 20, 1, De pign., 34, 1), de la règle générale selon laquelle les sûretés personnelles demandées par l'édit du préteur ne peuvent être remplacées par les sûretés réelles (Clpien, D., 46, 5, De slip, praet., 7). V. cependant Poniponius, D., 50, 17, De R. /., 23.
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 Ton peut même hypothéquer valablement les choses dont on n'est pas propriétaire, pour le cas où on le deviendrait*.
2° D'une décision de l'autorité. Gela se présente dans les deux cas du pignus praetorîum et du pignus ex judicati 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 ^ étahlies sur les biens d'un débiteur tantôt par faveur pour la créance (hypothèque du
1. L'hypothèque appartenant au légataire en vertu d'une simple disposition du testateur est attestée par Justinien, C, 6, 43, Comm. de leg., 1. La question est de savoir depuis quand elle existe. Elle n'a pu le faire dans l'ancien droit faute de mode de constitution ; car le seul legs qui crée des droits réels, le legs per vindicaiionem, ne crée que des droits réels civils et le fidéicommis lui-même ne fonde qu'un droit de créance aboutissant à l'établissement d'une hypothèque conventionnelle. On a soutenu que cela avait changé à la fin de l'époque classique où Ulpien, D., 13, 7, De P. A., 26, écrit que Sévère et Caracalla ont souvent répondu pignus lestamenio constitui posse et où, dit-on, la superficie et le jus in agro vectigali qui sont des droits réels prétoriens pouvaient être constitués par legs (p. 393, n. 4 ; p. 394, n. 6). Mais il n'est pas sûr que les legs dont il est question à propos de la superficie et de Vager vectigalis ne soient pas simplement des legs per damnationem obligeant à les constituer et les constitutions de Sévère et Caracalîa invoquées par Ulpien peuvent s'entendre du gage résultant de la missio in possessionem accordée au légataire, que Papinien, D., 33^ 1, De ann. leg., 9, considère vers la même époque comme le seul effet d'une pareille disposition. Paul, />., 34, 1, De alim. leg., 12, n'apprend rien sur la question.
2. Au cas de gage, le cessionnaire pourrait, quoique tenant d'un non-propriétaire, avoir les interdits possessoires.
3. La formule de l'action hypothécaire exigeait seulement que la chose fût in bonis du constituant (p. 790, n. 2).
4. L'hypothèque est certainement valable, si elle est constituée sous la condition que le constituant deviendra propriétaire (Marcien, 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, De pign., 1, pr.). Mais il y a plus de difficultés 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 delà 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, D., 20, 1, De pign., 22, au cas où le propriétaire hérite du constituant pour lequel elle est à la vérité formellement repoussée par Paul, D., 13, 7, De pign. act., 41. Une décision d'apparence divergente donnée pour l'autre cas par Africain, D., 20, 4, Qui pot,, 9, 3, se rattache, croyons-nous, au développement historique, p. 784, n. 1»
5. C, 8, 21 f22}, De praelorio pignore ; 8, 22 (23), Si in causa judicati pignus captum sit. Cf. Jourdan, pp. 445-462; Dernburg-Sokolowski, §§ 233-234.
6. Z>., 20, 2, i« quibus causis pignus vel hypotheca tacite contrahitur.
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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 un 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 * ; sous Justinien, de la femme sur les biens du mari pour sa dot, des légataires sur les biens de la succession pour leur legs"").
II. Créance garantie. — L'hypothèque est un droit réel accessoire qui suppose une créance garantie. Mais elle peut, comme le cautionnement, garantir une dette quelconque, soit avant, soit après sa naissance % à la fois pour le principal et les accessoires". Seulement, tandis que 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 créancier".
III. Objet. — L'objet n'a pas été le même dans tous les temps. Sans parler de l'aliénation fiduciaire, le gage et l'hypothèque, qui peuvent l'un et l'autre porter indifféremment sur des meubles et des immeubles et dont la seconde peut porter sur des universalités, ne pouvaient
1. Bail à loyer: Nerutius, D., h. t., 4, pr., où il note que cette hypothèque tacite n'appartient pas aux bailleurs de biens ruraux. Cf. C. civ., art. 2102, 1°, Bail à ferme: Pomponius, D., h. t., 7, Cf. C, civ., art. 2102, 1°. V. sur les deux, A. Oestergren, Dus geselzliche Pfandrechl d. Vermielers u. Verpàchters nach rôrniscli. Rechl, 1905.
2. Sénatus-consulte rendu sous Marc-Aurèle : D., h. t., 1 . Cf. C. civ., art. 2103,4°.
3. Cette hypothèque dont l'origine remonte peut-être à la loi Julia sur l'impôt des successions {Fragm. de jure fisci, 5), garantit certainement au temps des Sévères 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, l, § 232, n. 1 ; dans le second, Dernburg, Pfandrechl, t, §§ 41-43.
4. Pour les fous, cette hypothècj^ue légale date seulement du temps de Justinien (C, 5, 70, De cur. fur., 7, 5 o). Pour les impubères et les mineurs on discute si elle date de celui de Sévère et Caracalla (C, 4, 53, liem alienam, 1) ou de celui de Constantin {C . Th., 3, 30, De adnt. et per., 1).
5. Dot : lnsL,i, 6, De act., 29. Legs : C, 6,43, Comm. leg., 1, 2. Enumérations plus complètes des hypothèques légales dans Dernburg et Jourdan.
6. 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 crédit (D., 20, 1, De pign., 5. pr,), et alors elle prend rang, croyons-nous, si les parties le veulent, non pas seulement du jour de la naissance de la dette, de l'usage fait du crédit, mais du jour de sa constitution (Z?., 20, 4, Qui pot., \,pr.:,'d,pr.).^.Qï\ ce sens. Dernburg, 1, § 69 ; en sens contraire, Windscheid, 1, § 225, n. 7.
7. L'hypothèque s'étend aux' accessoires de la créance, intérêts, impenses, etc. [D., 13, 7, De pign. act., 8, 5).
8. 6'., 8, 26 (27), Etiam oh chirographariam, 1. V. sur des papyrus établissant conventionnellement le même régime avant Gordien, Mitteis, Grundzùge, pp. 134-
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 jus possidendi \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 agri vectigalis à constituer, 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 nominis) \ Le titulaire d'une créance garantie par une hypothèque peut hypothéquer l'hypothèque sans la créance {pignus pignoris) ^
1. D., 20, 1, De pign., 9, 1 : Quod emptionem venditionemque recipit, eliam pignerationem recipere potest.
2. Usufruit: /)., 20,1, De pign., 11, 2. Servitudes de passage et de prise d'eau : /)., h. t., 12; mais non les servitudes urbaines: D., h. t., W, 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 l'on ne peut hypothéquer une servitude urbaine à constituer : elle ne pourrait pas servir à assez d'acheteurs.
3. Usufruit : Z)., h. t., 11, 2. Superficie, emphytéose ; pp. 393, n. 2. 394, n, 6. Au contraire on ne peut hypothéquer les servitudes prédiales, parce qu'elles ne peuvent être vendues sans le fond. — Le C. civ., art. 2118. 2H9 ne permet d'hypothéquer que les immeubles et leur usufruit.
4. Le jDi.çnMS nommis, sur lequel nous ne reviendrons pas, donne, croyons-nous, quoiqu'on l'ait contesté, un droit de vendre au créancier hypothécaire (C, 3, 39, De lier. vel. act. vend., 7). En revanche, il ne peut lui donner de jus possidendi, puisque les créances ne sont pas susceptibles de possession. Mais il lui donne un
jus exigendi, 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., iS, pr.).
5. Au cas de piqnus nominis, c'est la créance même qui est engagée : celui à qui elle est hypothéquée pourra l'exercer jusqu'à concurrence de son droit par 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 (n. 4). Au cas de pignus pignoris, ce qui est hypothéqué, c'est seulement 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 K. Sohm, Die Lehrevom Subpignus, 1864 ; v. en outre Windscheid, 1, § 239, n. 14), la conception qui nous paraît commandée moins par le texte fondamental, D., 20, 1, De pign., 13, 2) qui est obscur, que par la nécessité logique de distinguer nettement du pignus nominis, où l'on hypothèque la créance avec tous ses accessoires, le pignus pignoris, où l'on hypothèque 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 dans les sous-ordres de notre ancien droit.
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S 2, — Effets.
Tandis que l'acquéreur 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 : \e jus possidendi et le jus distrahcndi.
I. Jus possidendi. — Le premier droit du créancier, le plus ancien, est \e 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 la chose d'autrui (jus utendi et fruendï) le créancier hypothécaire a un droit déposséder portant sur la chose d'autrui {jus possidendi) et, de même que, pour sanc tion de son droit, l'usufruitier a l'action confessoire, une vindicaiio servitutis, le créancier hypothécaire a, pour sanction du sien, l'action quasi-Servienne ou hypothécaire ^ unevindicatio pignoris, dans laquelle il réclame la possession de la chose {possessionem persequitur).
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 trouverons 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 l'aliénateur avec fiducie, il est tenu, à peine de dommages-intérêts, à rendre la chose quand on lui offre 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. D., 18, 3, Da leg . comm., les fr. 2 de Pomponius : Lenel, 797, et 3 d'Ulpien : Lenel, OOT), traitant de la lex commissoria à propos de la fiducie); à conclure un pactum de distrahendo, qui fut sans doute du reste vite sous-entendu et en vertu duquel il ne sera comptable sur l'action fîduciae que du prix reçu et non de la valeur de la chose (cf. par ex. Pomponius, D., 13, 7, De pign. act., 8, 4 : Lenel, 799) ; à détailler aussi dans la convention pour éviter des chicanes postérieures la façon dont il pourra faire la vente (cf. surtout la table de Bétique, Textes, pp. 822-824). 11 s'est même développé sur le terrain de l'aliénation fiduciaire une institution symétrique à celle deïimpetralio dominii, p. 795, n. 2, selon laquelle le fiduciaire, qui ne trouve pas d'acheteur et qui ne veut pas être indéfiniment exposé à la réclamation de l'aliénateur, peut se faire attribuer par l'empereur, à dire d'expert, non pas la propriété qu'il a déjcà, mais le droit de la garder définitivement (Ulpien, D., 13. 7, De pign. act., 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 tranchée 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, 6>n^, 2, 13, 5). Cf. Pernice. Labeo, 3, pp. 138-140; Jacquelin, Fiducie, pp. 257-320.
2. M. Fehr estime ce nom interpolé jusque dans les titres des ouvrages sur la formula hypothecaria de Gaius et de Marcien. Gela ne paraît conciliable ni avec la façon d'agir des compilateurs, ni peut-être avec leurs pouvoirs, ni enfin avec la citation de l'ouvrage de Marcien faite dans les Fragments du Sinaï, 5, in fine. V. outre les études déjà citées d'Erman et Manigk, Segré, Mélanges Girard, 2, p. 544, n. 3 et Berger, K. V. /., 16, 1914, pp. 100-101.
L'action hypothécaire est une action réelle qu'il peut intenter contre tout possesseur, soit contre le constituant lui-même, pour assurer son droit de préférence en se faisant attribuer la possession de la chose qu'il so ustrait ainsi aux autres créanciers, soit, pour exercer son droit de suite, contre les tiers détenteurs à quelque titre qu'ils le soient. La formule \ qui est une formula arbitraria rédigée in factiim, pose au juge la triple q uestion de savoir s'il y a eu constitution d'hypothèque, si la chose était la propriété prétorienne du constituant et si la dette n'a pas été éteinte ', et elle lui prescrit, s'il en est ainsi, de condamner le défendeur à moins q u'il ne satisfasse le demandeur ^ . En sorte que, sur la preuve faite par le demandeur, le juge rendra un arbitratus prescrivant au défendeur de délaisser ou de payer et passera, faute d'exécution de ïarbitratus, à une c ondamnation pécuniaire * , dont le recouvrement est assuré par la satisdatio judicaium solvi exigée des défendeurs à toutes les actions réelles (p. 353).
C'est une procédure absolument symétrique à celle que nous avons vu fonctionner pour beaucoup d'actions réelles arbitraires, par exemple p our la re\'endication et pour l'action Publicienne. Mais, comme ces actions, comme surtout l'action Publicienne, l'action hypothécaire, dont Vinientio est vérifiée, peut se trouver paralysée par des exceptions, surtout quand elle est intentée contre des tiers. En effet, l'action hypothécaire appartient au créancier dès lors qu'il a une hypothèque sur un bien ; il pourrait donc Tintenter à son gré sur celui des objets hypothéqués qu'il voudrait, quelle que fût la date ou plus largement le rang de sa créance. Mais cela est modifié précisément par des exceptions accordées à certaines personnes : par l'exception de discussion, qui, en droit nou- V eau, le forcera à discuter certains biens avant d'arriver à d'autres ; par l'exception de priorité du rang, bien plus ancienne, qui l'empêchera de déposséder ceux dont l'hypothèque ou le titre sera supérieur au sien.
1. Exception de discussion. Si en principe le créancier qui a une hypothèque sur plusieurs objets peut l'exercer sur celui qu'il veut, cela
1. Cf. sur la rédaclion de Ja formule, Lenel, Edictum, § 267.
2. Marcien, D., 22, 3,De prob., 23, pour les deux premières conditions et D.,
20, 1, De pign., 13, 4, pour Ja troisième.
3. InsL, 4, 6, De act., 31. Marcien, D., 20, 1, De pign., 16, 3. Uarbilralus du juge prescrira certainement au défendeur de payer ou de délaisser ; mais c'est un point controversé de savoir si cette tâche lui est conférée par une rédaction spéciale de la clausula arbitraria portant ïdAiernaVue nisi restituât aut pecuniamsoltmi ou, comme le pense M. Lenel, simplement par la formule ordinaire nisi ea res arbitratu luo restitueiur.
4. Le montant de cette condamnation diffère selon qu'elle est prononcée contre le d ébiteur ou contre un tiers détenteur : si elle est prononcée contre le débiteur, elle ne peut excéder le montant de la créance ; mais, si elle est prononcée contre un tiers, elle peut s'élever à toute la valeur deJa chose, sauf au créancier à rendre
'excédent au débiteur sur l'action pigneralicia directa (Ulpien, D., 20, 1, De pign. ^
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a été restreint : i** par Sévère et Caracalla qui ont décidé que le créancier qui a à la fois une hypothèque générale et une hypothèque spéciale, ne pourra atteindre ceux affectés à l'hypothèque générale que quand les premiers seront insuffisants {excussio realis) * ; 2° par Justinien qui décida que le créancier, avant d'intenter l'action hypothécaire contre les tiers détenteurs, devrait d'abord agir contre les personnes obligées personnellement à la dette contre le débiteur principal et contre les cautions (excussio personalis) \
2. Exception dliypoihèque ou de priorité de rang. En face du débiteur, en face d'un tiers détenteur sans titre, le second, le troisième, le quatrième créancier hypothécaire a le môme droit que le premier. Mais, entre créanciers hypothécaires, celui-là est préférable dont l'hypothèque est première en rang, c'est-à-dire en général celui dont l'hypothèque a été constituée le plus anciennement % par exception celui dont l'hypothèque doit passer avant la plus ancienne en vertu d'une disposition spéciale de la loi (hypothèques privilégiées, par exemple du fisc, au moins pour les créances d'impôt ; de celui qui a fait un sacrifice pour l'acquisition, la conservation ou l'amélioration de la chose ; de la femme pour la restitution de sa dot; hypothèque constituée par un titre public ou attestée par trois témoins d'après une constitution de Léon) *.
Le créancier hypothécaire ne peut se prévaloir de son droit contre les créanciers hypothécaires qui lui sont supérieurs en rang. Or rien ne l'empêcherait de le faire si la seule question posée au juge de leur litige était celle contenue dans Vintentio de l'action hypothécaire. Pour empêcher cela, le créancier hypothécaire a contre l'action hypothécaire, comme du reste contre l'action en revendication du constituant ou contre la revendication et les actions réelles des ayants cause du constituant, une exception, l'exception d'hypothèque {rei sibi pigneratae, si non convenu ut sibi res fuerit obligata). Mais, si celui qu^i intente l'action hypothécaire est lui-même préférable en rang, il aura pour paralyser cette exception, une réplique, la réplique de priorité de rang [si non sibi res
C, 8, 13 (14), De pign
2. Nov. 4, c. 2. En conséquence donc, du tiers détenteur et de la caution, c'est la caution qui doit définitivement supporter la dette ; le bénéfice de cession d'actions ne lui permettra de profiter des hypottièques que pour les biens qui seront encore entre les mains du débiteur.
3. Antonin Caracalla, C, 8, 17 (18), Qui pot., 3 (4) : Si fundum pignori accepisti antequam rei publicae ohligarelur, sicut prior es tempore, ita polior jure. Les hypothèques conventionnelles qui sont pratiquement les plus importantes, prennent rang du jour de leur constitution, même, croyons-nous, quand la créance garantie ne naît que postérieurement (p. 787, n. 6). Les hypothèques légales prennent rang du jour de la créance.
4. Hypothèque du fisc : (7., 4, 46, Si propter puhl. pens., 1. Hypothèque du conservateur de la chose (privilège de versio in rem) : D., 20, 4, Qui pot., 5 ; 6, Hypothèque de la femme pour sa dot: C, 8, 17 (18j, Qui pot., 12. Constitution de Léon : p. 785, n. 1.
ante fuerit obligata) \ En sorte que, par cejeu d'exception et de réplique, celui dont le rang sera préférable obtiendra ou conservera la possession *.
II. Jus distrahendi . — Le premier effet de rhypothèquej làjuspossidendi n'a qu'une vertu négative, ne peut servir à faire payer le créancier qu'indirectement, en poussant le débiteur ou les autres créanciers à le payer pour rentrer en possession de la chose. Mais il est possible qu'ils ne le fassent pas, qu'ils n'aient pas d'intérêt à le faire, parce que la chose ne vaut pas plus que la dette garantie. La question qui se pose, c'est la question de savoir si le créancier peut se payer sur la chose, par exemple en la vendant à un tiers et en s'en appropriant le prix.
Le créancier gagiste n'est pas propriétaire. Il commettrait un furtum en vendant la chose, absolument comme le dépositaire, lecommodataire,
Marcien, D.^ 20, 4, Qui pot. ^ 12, pr
2. 11 faut remarquer, sur \e jus possidendi sanctionné par l'action hypothécaire, que cette action n'est pas la seule voie de droit qu'ait le créancier hypothécaire pour protéger son droit à la possession. Il a, dans les termes que nous avons indiqués, p. 784, n. 5, comme le créancier gagiste, faction personnelle qui naît du contrat de gage contre le constituant. Il a aussi, comme lui, les actions qui naissent des délits commis contre la chose, ainsi laction furti au cas de vol, l'action utile de la loi Aquilia au cas de damnum injuria datum (p. 417, n. 6 ; p. 424, n. 4). Il a aussi, comme lui, à partir du moment où la possession lui a été remise, les interdits retinendae et recuperandae possessionis . Enfin, il a, au moins dans certains cas, pour obtenir cette possession, quand il ne l'a pas eue encore, à côté de l'action hypothécaire, un interdit : c'est l'interdit Salvien que nous avons vu, p. 782, n. 4, avoir été introduit à côté de l'action Servienne et probablement avant elle au profit du bailleur afin de lui permettre d'obtenir la possession des invecla et illata affectés à la sûreté de sa créance sans remise matérielle. Mais, sur cet interdit, à peu près tout est controversé. On discute si, comme l'action hypothécaire, il a été étendu du bailleur aux autres créanciers ; l'extension nous parait prouvée par Gordien, C, 8, 9, De prec. et Salv. Int., 1, qui le donne contre le conductor debitorve ; v. aussi Paul, Sent., 5, 6, 16. On discute aussi s'il peut, comme l'action hypothécaire, être intenté contre tout possesseur, ainsi que paraîi dire Julien, D., 43, 33, De Salv. int., 1, ou seulement contre le constituant, ainsi que semble dire Gordien, C, h. /., 1. A notre sens, la restriction est prouvée pour le temps de Gordien par sa constitution qui dit positivement que tantummodo adversus conductorem debitoremve competit. Quant au texte de Julien, le rapprochement d'Ulpien, D., 20, 1, De pign. 10, établit que Julien y parlait d'abord de l'action Servienne et qu'il a été rapporté à l'interdit Salvien par une interpolation. Seulement il résulte de cette interpolation même que, depuis Justinien, l'interdit existe contre les tiers comme l'action Servienne. En revanche il continue alors à différer de l'action Servienne, par un avantage, qui est sa raison d'être, et par un inconvénient corrélatif : le demandeur y triomphe par la simple preuve de la constitution de la sûreté et ne peut être repoussé même par la preuve d'un droit supérieur au sien, ainsi, sous Justinien, d'une hypothèque préférable en rang ; il n'entraîne qu'une décision provisoire contre laquelle on pourra se pourvoir en invoquant le fond du droit, par exemple par l'action Servienne : les deux solutions sont données au moins pour le droit de Justinien, D., h. t., 2. Cf. Lenel, Z. 5. St., 3, 1882, p. 180. Edictum, § 266, et les citations de Windscheid, 1, § 236, n. 5.
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\ 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 Tennui d'un e garde se prolongeant indéfiniment : ainsi d'une convention par laquell e, faute de paiement à l'échéance, il deviendrait propriétaire de la chose pour le montant de la dette {lex commis s or ia) * : 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 à l'échéance, il aurait le droit de vendre et d'aliéner le gage' . 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 môme condition le pouvoir de vendre et d'aliéner par une tradition qui rendait l'acheteur propriétaire civil, si elle portait sur une res nec rnancipi, propriétaire prétorien, si elle portait sur une res mancipi ; mais cette faculté n'existait pour lui que si elle lui aval t été conférée par une convention expresse : le gage ne lui donnait droit qu'à la possession.
II en est absolument de même de l'hypothèque à l'origine. Le seul effet est le jus possldendi qu'elle permet d'obtenir à l'échéance comme le gage le donne dès le principe. Seulement, comme au cas de gage, on joindra souvent à la convention d'hypothèque l'une des trois clauses et notamment la dernière*, he jus distrahendi en résultera, mais de la clause et non de l'hypothèque.
Et ce régime commun au gage et à l'hypothèque a subsisté fort longtemps. Non seulement le contemporain de Domitien et de Trajan, Javolenus dit que celui qui vend la chose engagée sans convention l'y autorisant, commet un yoI ; mais la nécessité de la convention expresse est également supposée par Gains, sous Antonin le Pieux, et a été admise peut-être plus tard encore ^ Seulement à partir du temps des Sévères,
1. Cette clause figure déjà, avons-nous vu, p. 780, n. 1, dans les formulaires de Galon. Sur son rapport avec l'attribution au fisc ou aux publicains de choses saisies par la douane (p. 321, n. 5), cf. A. Pernice, Z. S. St., 5, 1884, p. 134. Les deux textes de Gicéron, Ad fam., 13, 56, 2, et Pro Flacco, 21, 51, qui parlent d'un effet semblable ne se rapportent, croyons-nous, ni à la fiducie, ni à l'hypothèque romaines, mais aux sûretés grecques régies par des règles analogues (Hitzig, p. 84, p. n ; Beauchet, 3, p. 370).
2. Cette convention sans doute moins fréquente est citée par Marcien, D., 20, 1, De pign., 16, 9.
3. Ce pacte est déjà mentionné par Labéon, D., 20, 1, De pign., 33.
4. Le pacte est signalé distinctement pour le gage et l'hypothèque C, 4, 24, De pign. act., 4.
5. javolenus, Z>., 47, 2, De furtis, 74 (73). Gaius, Inst., 2, 64. Un texte de Pomponius, écrit sous Hadrien, que l'on cite souvent (Z)., 13, 7, De pign. aci.^ 8, 4.5 : Lenel, 799) se rapportait originairement à la fiducie, mais fournit d'ailleurs un argument a fortiori. Au contraire des textes de Paul (D,, 20, 3, Quae res, 3) et d'Alexandre Sévère [C, 4, 24, De pign. act., 4), qui supposent l'existence de pactes
certains jurisconsultes et notamment Ulpien * appliquaient à cette clause devenue de plus en plus fréquente, l'idée 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, qu'il ne commettait de /"itr^wm* en vendant qu'en présence d'une clause expresse le lui défendant. Justinien a fait un nouveau pa^ en établissant une règle, qu'il attribue, croyonsnous, mensongèrement 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 /eo? commissor 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 soit échue et non payée. Le créancier paraît en outre avoir été astreint probablement par des dispositions du droit positif, à faire auparavant au débiteur une ou plusieurs sommations de payer ^ Mais à ces conditions
autorisant le créancier à vendre, ne prouvent pas que ces pactes fussent encore indispensables à leur époque.
1. Ulpien, D., 13, 1, De pign. act., 4 (Lenel:, 2874) : Sed etsi non conveneril de dislrahendo pignore, hoc tamen jure utimur ut liceat distrahere, si modo non convenu ne liceat. Paul, Sent., 2, 5, 1. Livre syro-romain, L 96.124.
2. Ulpien, D., 13, 7, De pign. act., 4 (suite) : Vbivero convenit ne distraheretur, credilor, si disiraxerit, furti obligalur. Gordien, C, 8, 27 (28), De disîr. pign., 7, subordonne encore la validité de la vente à l'absence de clause contraire.
3. D., 13, 7, De pign. act., 4 (fin) : Nisi ei ter fuerit denuntiatum ut solvat et cessaverit. L'interpolation admise par de nombreux auteurs (v. Windscheid, 1, § 237, n. 5) est établie : quant au fond, parle rapprochement de la constitution de Gordien, n. 2, qui subordonne encore la validité de la vente au défaut de clause contraire et des textes de Paul et du livre syro-romain, n. 6, 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 l'incorrection du texte actuel qui littéralement exige une dénonciation faite au créancier {creditor... obligatur nisi ei ter fuerit denuntiatum). Une opinion défendue notamment par M. Kohler, Pfandrechlliche Forschungen, 1882, pp. 65-68, regarde au reste le texte comme écartant seulement les peines du furtum sans valider la vente.
C, 8, 34 (35), De pact. pign
5. D., 20, 5, De distr. pign., 1 [nulto jure vendidit); C, 8, 17 (18), Qui pot., 8. Exactement la vente est, croyons-nous, nulle seulement au regard du créancier antérieur et non du constituant ; mais, en résultat pratique, cela équivaut à une impossibilité de \endre pour tous les créanciers autres que le premier en rang.
6. Cette signification est prescrite par Dioclétien, C, 5, 37, De adm. tut., 18. Y. aussi le livre syro-romain, L 96.124. D'après Paul et le livre syro-romain.
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il peut vendre quand et comme il veut, aux enchères ou à l'amiable, sans l'assentiment du débiteur et même malgré lui \ Seulement il ne peut pas se vendre à lui-môme : la chose pourrait seulement lui être attribuée en paiement, après évaluation préalable, par une décision impériale, définitive au bout d'un certain délai, dont la pratique est attestée dès le temps des Sévères {impetratio dominii) ^ Justinien a remanié le système, soit quant à la vente qui n'est plus permise que deux ans après la dernière sommation, soit quant à la dominiiimpetratio pour ia.que\\e il a porté le délai à deux ans '.
2. Entre l'acheteur et le créancier qui lui vend, les effets sont en principe ceux de la vente ordinaire. L'acheteur est obligé à payer le prix 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, ou sinon par la cession de son action hypothécaire''. Il est aussi tenu à garantie, non pas il est vrai du droit du constituant, mais de son titre \ Quant au constituant, la vente le dépouille de sa propriété, comme s'il avait aliéné lui-même et elle l'oblige même à garantie*^ : en revanche, il profite du prix en ce sens qu'il est libéré de sa dette, dans la mesure où elle a été payée, et qu'il adroit à l'excédent (hyperocha), si le prix versé est supérieur à celle-ci \ Enfin les créanciers postérieurs en
L 96 (mais non 124), elle devrait être répétée trois fois, quand le pacte était muet sur le droit de vendre. Les textes montrent aussi qu'il était d'usage d'annoncer la vente par voie d'affiches ; cf. C, 8, 27 (28), De distr. pign., 4 ; Z)., 47, 10, De injuriis, lo, 32. Mais c'était seulement une forme d'usage dont l'absence pouvait engager la responsabilité du créancier gagiste envers le constituant sans influer sur le sort de la vente. Cf. C, 8, 27 (28), De dislr. pign., 7.
1. Sous ce rapport, on voit ici, comme en bien d'autres cas, l'institution développée briser le moule dans lequel elle s'est formée. En partant de l'idée que le créancier hypothécaire vend et surtout fait tradition sur le mandat du débiteur (Gaius, 2, 64), on dirait que l'opposition du débiteur révoque ce mandat. Au contraire le créancier peut incontestablement vendre malgré cette opposition, comme après la mort du débiteur, qui révoquerait le mandat, comme après la perte de la propriété par le débiteur, qui enlève au débiteur lui-même le droit d'aliéner.
2. C, 8, 33 (34), De jure dominii impetrando. Cf. Dernburg, Pfandrecht, 2, § 118. L'institution, sur laquelle il y a du reste de nombreuses incertitudes, apparaît comme pleinement développée en Tan 229, chez Alexandre Sévère, C, h. t., 1. V. aussi Ulpien, D., 27, 9, De reh. eor., 5^ 3 ; Tryphoninus, /)., 41, 1, De A. R. D., 63, 4. Elle se présente sous un aspect un peu différent au Vl« siècle dans Cassiodore, Variae, 5, 7. Cf. p. 789, n. 1.
Paul, D., 20, 5, De distr. pign
5. Alexandre Sévère, C, 8, 45 (46), Creditorem evictionem non debere, 1.
6. Les jurisconsultes romains semblent avoir été ici fort hésitants. Ulpien, D., 21, 2, De ev., 38, propose de donner à l'acheteur l'action ex empto contre le créancier vendeur pour lui demander la cession de son action pigneraticia contraria contre le constituant. Tryphoninus, D., 20, 5, De distr. pign., 12, 1, lui donne contre le débiteur une action utile dont le caractère est discuté. Hermogénien, D., 21, 2, De ev., 74, 1, lui donne franchement contre lui une action empti.
7. 11 a pour cela l'action pigneraticia directa {D., 13, 7, De pign. acl., 42).
rang sont dépouillés par la vente de leur droit sur la chose hypothéquée, mais gardent un droit de préférence sur le prix, si le montant en est supérieur à la créance du premier créancier vendeur * .
§ 3. — Extinction.
L'extinction de l'hypothèque peut être principale ou accessoire.
I. Extinction accessoire. — L'hypothèque est éteinte par contre-coup de l'extinction de la créance garantie, au cas de paiement, de no vallon, de remise de dette et d'une manière générale toutes les fois que le créancier a été satisfait ^ Au contraire elle ne l'est pas par la litis conteslatio , et, quand la chose hypothéquée est entre les mains du débiteur, elle n e Test pas par la prescription trentenaire.
Mais il importe surtout de remarquer que les effets résultant pour l'hypothèque de l'extinction de la dette principale, sinon peuvent être modifiés, au moins semblent masqués par la théorie de l'indivisibilité et par celles de la cession d'action et de la successio in locum.
1. Indivisibilité. L'hypothèque est indivisij^le en ce double sens qu'elle porte tout entière sur chaque partie de la chose et qu'elle garantit tout entière chaque partie de la dette. La seconde idée fait que le créancier qui a reçu un paiement partiel peut vendre le tout pour le reliquat ; la première que, si la chose se trouve divisée par aliénation entre vifs, par partage de succession, le créancier pourra demander un paiement intégral à chaque cohéritier, à l'acquéreur de chaque partie divise ou indivise ^
2. Cession d'actions et successio in locum. La cession d'actions et la successio in locum empêchent également l'extinction de la créance d'entraîner extinction totale de l'hypothèque *.
La cession d'actions fonctionne au profit du tiers détenteur d'un immeuble hypothéqué comme de la caution ^ Le tiers détenteur a l'exception de dol pour ne payer qu'autant que le créancier lui cédera ses actions qui lui serviront à se faire rembourser sur les autres immeubles hypo-
1. Marcieu le dit positivement en citant Papinien, D., 20, 4, Quae res pign., 12, 5. La seule difficulté est de déterminer l'action donnée au créancier second en rang contre le créancier premier en rang avec lequel il n'a pas traité. C'est sans doute l'action pigneraticia directa du constituant contre ce premier créancier qu'on considère comme ayant été hypothéquée au second avec le reste du bien laissé libre par la première hypothèque et qu'il intentera donc comme action utile.
2. Z)., 20, 6, Quitus modis pignus vel hypotheca solvitur, 6, pr.
3. Gordien, C, 8, 27 (28), De distr. pign., 6. Dioctétien, C, 8, 31 (32), Si unus ex pluribus, 2. Cf. Jourdan, pp. 192-207.
4. La théorie moderne de la subrogation est née de la fusion des bénéfices de cession d'actions et de successio in locum.
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théqués à la dette, à se faire rembourser par les cautions, enfin jï repousser les créanciers hypothécaires postérieurs par l'exception de priorité de rang.
La successif) 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 ditTère 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 [jus offevendae pecuniae) ' ;
1. C, 8, 18 (19), De his qui in priorum 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 succession se rapporterait,, comme le supposent tous les textes, à une hypothèque déterminée 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. 12. L'argument décisif contre cette opinion est, à notre avis, que, d'après tous les textes, la 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, P/anrfrec/i^, 2, §§ 161-166. Cf. Jourdan, pp. 463-483.
5. /)., 20, 3, Quae res pign.,^, l^^ phase, où la succession est déjà admise par Ari'sto ; Sévère et Caracalla, C, h, t., 1. Les deux textes subordonnent expressément la succession à la constitution d'une hypothèque au profit du préteur.
6. Alexandre Sévère, C. h. t., 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.
7. 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 obtenir la possession de la chose (p. 792, n. 2), soit surtout pour la vendre (p. 794, n. 5). 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 hypothécaire dont la créance n'est pas échue a après lui un créancier gagiste qui laisse la chose dépérir, ainsi peut-être à celui où le créancier premier en rang est dépourvu du jus distrahendi et pourra l'exercer du chef du créancier dans le rang duquel il entre (Z)., 20, 3, Quae res pign., 3, 2* phrase), ainsi encore peut-
4° enfin au cas de novation par changement de débiteur, au profit du créancier qui, se faisant consentir pour sa nouvelle créance une hypothèque sur le bien antérieurement hypothéqué à l'ancienne, se succède à lui-même dans son ancien rang*.
II. Extinction principale. — L'hypothèque peut s'éteindre à titre principal, indépendamment de la créance garantie, par divers modes. Les plus remarquables ^ sont :
1° La distractio pignoris faite par le premier créancier \
2° La renonciation du créancier hypothécaire. Elle peut être expresse, mais elle peut aussi être tacite : elle résulte par exemple du concours du créancier hypothécaire à la vente du bien faite par le propriétaire grevé ou, dans le droit du Bas-Empire, de la non-production de sa créance à une vente faite par le même personnage après des annonces publiques*.
3" La prescription extinctive. A la différence de la sûreté réelle résultant de la fiducie, qui s'éteignait par \'usureceptio fiduciae quand l'ancien propriétaire avait eu la chose pendant un an sans être ni locataire ni précariste, et de celle résultant du gage primitif, qui s'éteignait quand le créancier perdait la possession et laissait expirer le délai d'exercice des interdits possessoires, l'action hypothécaire était en principe indépendante de la possession. Mais la libération de l'hypothèque pouvait être atteinte en dehors de l'extinction de la créance, sinon quand la chose était restée entre les mains du constituant, au moins quand elle était passée entre celles d'un tiers.
Quand la chose était entre les mains du constituant, en particulier du débiteur, l'action hypothécaire ne s'éteignait par le laps de temps qu'avec la créance, par voie de conséquence, par trente ans, depuis l'établissement de la prescription trentenaire des actions. Et même Justin a décidé qu'elle durerait dix ans de plus, qu'elle se prescrirait seulement par quarante ans^ ; dans les dix dernières années, le débiteur est tenu, comme un tiers détenteur, à délaisser.
Si la chose est sortie des mains du constituant, l'hypothèque n'est pas
être au cas où le créancier premier en rang l'exercera pour ne pas perdre un bon placement en subissant le fus offerendi du créancier second en rang.
1. Papinien, /)., 20, 4, Qui pot., 3, pr. Gordien, C, 8. 26 (27), Etiam ob chirogr., ï,pr. 1, où l'empereur spécifie la nécessité d'une nouvelle constitution d'h^'pothèque au moment de la novation.
2. L'hypothèque s'éteint encore par la perte delà chose (0., 20, 6, Quib. mod., 8, pr.) et par la réunion sur la même tête des qualités de créancier hypothécaire et de propriétaire de la chose (Z>.,44, 2, De exe. r. jud., 30, 1).
3. C, 8, 27 (28), De distr. pign., 15, pour l'hypothèque du vendeur ; S, 17 (18), Qui pot., 6, pour celles des autres.
4. V. pour le premier cas D., 20, 6, Quib. mod., 4, 1, et les nombreux textes cités par Windscheid, 1, § 248 ; pour le second, analogue aux décrets volontaires de notre ancien droit, Dioctétien, 6'., 8, 25 (26), De remiss, pign., 6.
C, 7, 39, De praescr. XXX vel XXXX ann
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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 revendication; il est toujours tenu de l'action hypothécaire. Mais le préteur a appliqué à l'hypothèque la praescriptio longi lemporis qui fonctionne pour elle aux mêmes conditions que pour la propriété et qui pourra, selon les circonstances, coïncider ou non avec celle delà 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 l'hypothèque que la propriété. Seulement, depuis Théodose II, l'action 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 ^
VELLÉIEN
L'intercession (intercessio, interventio) 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 engagements n'auront pas leur efficacité ordinaire, s'ils constituent des intercessions. C'est ainsi, avons-nous déjà vu (p. 683, n. 2), que Tesclave, qui oblige jwre 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 Tintercession, celle qui en a surtout fait dégager 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 sénatus-consulte Velléien*, que l'ou pense d'ordinaire avoir été
Papinien, D'., 41, 3, De usurp
2. Z)., 44, 3, De div. temp. pr., 5, 1 ; 12. C, 4, 10, De 0. et A., 7, 1 ; 14, etc. Cf. p. 307 et ss.
3. C, 7, 39, De praescr. XXX vel XXXX ann., 3 ; 8, pr. 1. Cf. pp. 308. 309.
4. D., 16, 1 ; C, 4, 29 : Ad senatus consultum Velleianum. Le texte du sénatusconsalte est donné par Ulpien, D., h. /., 2, 1. V Étude su?- la condition privée de la femme, de M. Paul Gide, dont une 2* éd. a été donnée par M. Esmein en 1883, est un mémoire couronné par l'Institut à la suite d'un concours ouvert sur THis-
rendu sous Claude en Tan 46 après J.-G. qui plus sûrement se place entre le règne de Claude et celui de Vespasien \ est le développement d'une idée contenue dans des édits d'Auguste et de Claude qui défendaient aux femmes d'intercéder pour lears maris et que la jurisprudence postérieure avait, paraît-il, déjà tenté dé généraliser % Il défendit aux femmes d'intercéder pour autrui, en partant peut-être, a-t-on soutenu, d'une idée de défiance contre elles, de la volonté de restreindre Tinfluence des femmes en leur fermant un acte juridique, d'ajouter un nouvel acte à la liste des officia virilia^ mais sans doute aussi en s'inspirant d'une idée de protection qui est celle dans laquelle la doctrine Ta interprété '.
I. Caractères de 1 intercession prohibée. — Pour qu'il y ait intercession, il faut qu'une personne s'engage ou engage ses biens pour la dette d'autrui. Mais cela ne suffit pas pour que le sénatus-consulte s'applique. Il faut de plus, suivant la formule que nous croyons la plus exacte, que la femme se soit engagée avec une idée de recours et il faut enfin qu'on ne soit pas dans un des cas exceptionnels où l'application du sénatus-consulte est écartée par faveur pour le créancier ou par défaveur pour la femme.
toire du sénatus-consulte Velléien. Cf. aussi Gradenwitz, Ungûltigkeit ohligalorischer Rechtsgeschàfte, 1887, pp.. 69-1 90.
1. Il a, d'après son texte, été proposé par les consuls M Junius Silanus et Vellaeus Tutor, et l'on pense à peu près unanimement qu'il est de l'an 46 où M. Junius Silanus a été consul toute Tannée et où Vellaeus aurait été temporairement consul sufFect à côté de lui. Cependant il faut aujourd'hui noter que les dates actuellement connues des consulats de l'an 46 laissent difficilement place à un consulat de Silanus et de Vellaeus. V. Liebenam, F asti consular es imperil Romani, 1909, p. 82, vo Vell{a)eus Tutor, qui songe à un couple ignoré de consuls suffects des premières années de Néron. En tout cas, le sénatus-consulte ne peut être antérieur à l'avènement de Claude, à cause de l'édit de Claude (n. 2) ni postérieur aux premières années de Vespasien, parce que d'après D., h, t., 16, 1, il a été connu de Cassius (v. p. 783, n. 6).
2. Les édits d'Auguste et de Claude sont attestés par Ulpien, D., h. /., 2 pr., les essais de la jurisprudence par le texte même du sénatus-consulte.
3. La doctrine selon laquelle le sénatus-consulte Velléien aurait été fait non pas pour défendre les femmes contre leurs engagements inconsidérés, mais pour les tenir à l'écart de la vie publique, pour diminuer la place qu'elles y tenaient, en ajoutant à la liste des officia virilia une catégorie d'actes qui, par les contestations qu'ils provoquaient, leur donnaient une occasion particulièrement fréquente de figurer dans des débats judiciaires, a été soutenue par M. Gide qui a fait ressortir en ce sens l'époque à laquelle le sénatus-consulte a été rendu, au moment où la désuétude de la manus soustrayait la femme à l'autorité du mari et où la suppression de la tutelle des agnats par la loi Claudia la soustrayait à celle de la famille, où, par conséquent, l'on pouvait craindre un accroissement considérable du rôle social des femmes. Elle s'appuie surtout sur le texte du sénatus-consulte, qui parle d' officia virilia {cum eas virilibus officiis fungi.. . non sit aequum). Mais, en admettant qu'il y ait là une part de vrai, ce n'est pas toute la vérité. L'idée de protection apparaît peut-être aussi dans le sénatus-consulte qui, dans sa phrase complète, dit contraire à l'équité eas virilibus officiis fungi et e jus generis obligation ibus obsirinqi et c'est dans ce sens qu'il a été unanimement interprété par les Jurisconsultes (Ulpien, D., h. /., 2, 1 : Feminis... subventum est. 2: Opem tulit mulieribus propler sexus imbecillitdtem ; Marcien, D., 12, 6, De cond. ind., 40, pr.).
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1. Il faut, pour qu'il y ait intercession, engagement de la personne ou des biens. Le sénatus-consulte prohibe rengagement pour le compte d*autrui. Il ne prohibe pas, par exemple, Taliénation. La femme continue à pouvoir payer la dette d'autrui, môme avec Tidée de lui faire une avance; elle peut déléguer son débiteur au créancier d'autrui pour libérer ce dernier ; elle peut vendre ses biens pour payer la dette d'autrui. Car tout cela c'est aliéner, ce qui ne lui est pas défendu ; ce qui lui est défendu, c'est d'intercéder, et il n'y a pas d'intercession sans un engagement, 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 (intercessio cumulaliva), 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 {intercessio privativa) \
2. Il 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 évidemment quand l'acte, fait en réalité dans son propre intérêt, est en apparence accompli dans celui d'un tiers ^,
3. L'intercession 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 a 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 intention de recours, dans un esprit 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 paraît 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 l'erreur excusable du créancier " ; elle l'est en outre par la faveur du créancier, quand 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 delà créance, quand la femme s'est engagée dotis nomine \ En revanche elle
1. Le texte du sénatus-consulte cite seulement les fidefussiones et mutui daliones pro aliis. Une énumération plus compréhensive est donnée par Alexandre Sévère, C, h. t., 4.
Gaius, D., h. t., 13, pr. Callistrate, D., h. t., 21, pr
3. Callistrate, D., h. t., 21, 1. On discute cependant si ce principe ne s'applique pas uniquement à lintercession privative par opposition à l'intercession cumulative, cautionnements, constitutions d'iiypothèques, où la femme peut, au moment de son intervention, même en renonçant à tout recours, se faire des illusions sur l'effet de son acte en croyant que le débiteur paiera.
4. Ulpien, D., /*. ?., 2, 3 : Deceptis, non dectpientibus opitulatur.
Paul, Z)., h. t
6. Mineur : Z>., 4, 4, Bé min., 12. Dot : C, h. /., 12. Justinien admit la même
ne l'est pas, à notre sens, par une renonciation expresse de la femme au bénéfice du sénatus-consulte\
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 tuioris. Pour un motif discuté, qui tient simplement, selon nous, à ce que le sénat n'avait pas encore alors le pouvoir incontesté de faire du droit civil (p. 57), le sénat a seulement invité les magistrats chargés de l'administration 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 l'action même du contrat, mais, si la femme s'est laissée juger et condamner sans invoquer le sénatus-consulte, contre l'action 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'autrui, soit par novation, en libérant le débiteur, soit par intervention, en le dispensant de s'obliger, le préteur a considéré que ce tiers ne doit pas profiter du secours accordé à la femme, pour ne 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 contré le tiers,
chose en raatière de liberté, en tranchant, dit-il, C, h. t., 24, une controverse antérieure.
1. On a prétendu parfois que le sénatus-consulte ne pourrait être opposé qu'autant 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 sénatus-consulte aurait constitué une disposition d'ordre public dirigée contre les femmes ; elle i'eat 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, Z)., h. t., 32, 4, disant que, si la femme qui a intercédé pour autrui est disposée à défendre au procès intenté contre elle, elle peut être 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 la physionomie générale donnée au système par l'ensemble des textes.
2. Ulpien, /)., h. /., 2, 1 : Arhitrari senalum recte atque ordine facturas ad qiios de ea re in jure adilum erit, si dederint operam^ ut in ea re senatus voluntas servetur.
3. Fidéjusseur : D., 44, 1, De exe, 7, 1. Action judicati : D., 14, 6, De S. C. Maced., 11.
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comme action utile, l'action dont ce tiers eût été tenu, si l'intervention de la femme ne l'avait pas libéré ou ne l'avait pas dispensé de s'obliger*.
III. Réformes de Justinien. — Dans le système que nous venons d'exposer, l'intercession par laquelle la femme s'engage pour le compte d'autrui avec l'intention de recourir contre lui n'est pas en principe valable, mais elle Test par faveur spéciale dans quelques cas où le créancier paraît plus digne d'intérêt que la femme, sans que d'ailleurs on distingue, soit pour l'intercession 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 Code 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 : 1° que l'intercession de la femme pour le mari serait toujours nulle de nullité absolue'; 2° 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
1. Au cas de novation, le préteur restitue l'action qu'à cause de cela Gaius, D., h. t.f 13, 2, qualiûe d'action resùLuioria . Au cas où la fennme s'est, dès le principe, engagée pour le tiers que cela a dispensé de le faire lui-même, Ulpien, D., h. f., 8, 14, dit qu'il instituit magis quam restiluit ohligationem et on la qualifie en conséquence du nom d'actio institutoria . Cf. sur ces actions, Lenel, £'r/îctum, § 105.
h. /., 22; 23. Nov. 134, c
3. Nov. 134, c. 8, résumée dans l'authentique Si qua mulier. Cette nullité est encourue même quand l'intercession est contenue dans un acte public et qu'on se trouve dans un des cas exceptés (n. 3), même quand elle est renouvelée au bout de deux ans (p. 804, n. 1). L'intercession de la femme pour le mari ne serait valable, dit Justinien, que si l'affaire avait été faite dans son intérêt à elle ; mais alors il n'y a pas intercession.
4. C, h. /., 23, 2. Ce système, déjà soutenu par le glossateur Martinus, admet en résumé que l'intercession faite en dehors des formes sera nulle au lieu d'être seulement attaquable par voie d'exception, quand elle eût été auparavant attaquable, ce qui à l'époque 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 celle antérieurement atteinte par le sénatus-consulte reste attaquable seulement par voie d'exception. H y a deux autres systèmes : 1° un système moderne selon lequel en. présence de l'observation des formes toute intercession serait valable et en son absence il n'y aurait de valable que l'intercession antérieurement exceptée (v. par ex. Gide, p. 192, n. 4) : 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 Bulgarus, selon lequel la constitution ne s'occuperait pas des intercessions valables, mais seulement de celles atteintes par 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 parle de toutes les intercessions et qui d'ailleurs eût eu sans cela une portée très restreinte au temps de Justinien où la différence des deux voies de nullité est presque insignifiante (droit du juge de suppléer la nullité d'oftice).
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prohibée le resterait, mais que cependant la femme pourrait se dépouiller de son exception, 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 directement renoncer au bénéfice du sénatus-consulte, pour acquérir la tutelle de ses descendants qui ne lui est point conférée sans cela * ; mais, en dehors de ce dernier cas, nous ne croyons pas que, même dans le droit des Novelles, la femme puisse se dépouiller de son exception par une renonciation directe expresse \
1. Ratification au bout de deux ans par la femme majeure de 25 ans : C, h. t., 22. Affirmation qu'elle a reçu un équivalent : C, h, t., 23, 1. Renonciation de la mère tutrice : C, 5, 35, Quando mulier, 3, pr. Nov. 118, c. 5.
2. La pratique admit au contraire, dans la plus grande partie de l'ancienne France, a validité de clauses de renonciation, qui devinrent de style et par l'usage desquelles l'incapacité de la femme avait déjà été à peu près abolie en fait dans ces régions quand un édit d'Henri TV de l'an 1606 vint à la fois défendre aux notaires d'insérer cette clause dans les actes et déclarer les contrats des femmes aussi valables que s'ils l'avaient contenue. Mais, dans certaines régions où Tédit d'Henri IV ne fut pas admis, les dernières traces du sénatus-consulte n'ont disparu qu'en 1804. Cf. Gide, pp. 392-414. Sur l'évolution assez analogue du droit allemand, cf., par ex., Dernburg-Sokolowski, § 341, n» 3.
V. — SUCCESSIONS A CAUSE DE MORT
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 maître 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 fidéicommis\ Mais il ne sera pas superflu de donner auparavant une rapide notion d'ensemble de l'histoire du système successoral romain.
1.^ Le système successoral romain le plas 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 publié en Allemagne, celui de M. Koeppen, Lehrbruch des heutigen rômischen Erbrechts, 1887-1893, est surtout relatif au droit romain pratique. Celui publié en Italie par M. Fadda, Concetti fondamenlali del diritto eredltario romano, 2 \ol., 1900-1902, est d'un caractère plus nettement théorique. Les tomes 2 de Vangerow et 3 de VVindscheid et de Dernburg (aujourd'hui Dernburg-Sokolowski, 2e partie) sont, les deux premiers en entier et le dernier presque en entier, consacrés à notre matière. On trouvera, avec de brèves notices, un bon choix de textes et une bibliographie étendue dans l'ouvrage de Rivier, Traité élémentaire des successions à cause de mort en droit romain^ 1878.
2. Julien, Z)., 50, 17, De R. /., 62 : Hereditas nihil aliud est, quam successio in universum jus quod defunclus hahuit.
3. L'acquisition à titre particulier peut aussi résulter d'une donation à cause de mort; mais nous étudierons les donations à cause de mort avec les autres donations.
4. Le testament est, chez les Indo-Européens, inconnu par ex. de l'ancien droit hindou (Dareste, Etudes d'hist. du droit, p. 74 ; cf. Kohler, Zeitschr. fur vergl.
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ment est connu, mais où la succession ab intestat occupe le premier plan \ la société romaine connaît ie 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 s'il était avec le défunt dans un lien de parenté qui le fait regarder comme déjà investi des biens (hères sults^ 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 {hères extraneus) 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
R. W., 7, 1887, p. 224), de l'ancien droit grec, où il est absent de la loi de Gortyne (Dareste, Haussoullier, Reinach, Inscr. juridiques grecques, 1, p. 462), de l'ancien droit germanique (Tacite, Germ., 20; cf. sur la persistance de ce régime en Suède, en Norvège, et surtout en Islande, Dareste, Etudes, pp. 291. 331, 349) et chez les Ossètes (Kovalewsky, Coutume contemp(^aine et loi ancienne, 1893^ p. 200). 11 n'existe pas davantage chez les Egyptiens (E. Revillout, La propriété en droit égyptien, 1897, pp. 152, 201), ni chez les anciens Hébreux (Dareste, Çtudes, p. 47), ni chez les Babyloniens à l'époque d'Hammourabi. ni en général chez les peuples où la notion de la communauté familiale est encore bien vivante.
1. C'est, avec de grandes diversités, seulement à titre secondaire et supplétoire que le testament apparaît, le jour où 11 est reconnu, dans la plupart des législations qui viennent d'être citées, ainsi le jour où il l'est sous l'influence du droit romain et de l'Eglise chez les peuples germaniques. C'est aussi de celte façon que le Code civil l'admet à l'exemple de notre ancien droit coutumier.
2. C'est la conception de la légende romaine elle-même qui représente la nourrice de Komulus, Acca Larentia, comme instituant héritier Romulus, dans une version et le peuple, dans une autre (Aulu-Gelle, 7, 7, 1). Mais il y aune preuve plus décisive : c'est que le testament romain a déjà, verrons-nous (p. 817), 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, (jui appelle les héritiers ab intestat seulement à défaut d'héritiers testamentaires (si intestate moritur) . En conséquence et contrairement à notre système moderne : 1° 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. 2° 11 y a incompatibilité absolue entre l'hérédité ab intestat et l'hérédité 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 testatus partim intestatus decedere potest [Inst., 2, 14, De her inst., 5), 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 XII 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 transmissibles comme aux choses corporelles, au passif comme à Tactif *. Il n'y a pas, sous ce rapport, de différence entre les héritiers volontaires et les héritiers forcés, entre les héritiers testamentaires et les héritiers ah intestat. Au contraire une différence qui sépare dès les XII Tables l'héritier testamentaire de l'héritier 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 tuteurs, mais des affranchissements testamentaires, mais surtout des legs, toutes dispositions qui remontent sûrement, croyons-nous, au temps des XII Tables', et qui sont môme, à notre sens, la grande raison de la prépondérance acquise dès alors par la succession testamentaire ; car elles 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 théorie des obligations, 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 pratique, et il a en conséquence regardé comme valablement appelé l'héritier institué dans un testament satisfaisant aux conditions de forme exigées par lui, quoique ce testament fût nul civilement à raison de l'omission d'autres formes exigées par la loi. En matière de succession ab intestat, il a trouvé trop étroit le système des XII Tables exclusivement assis sur la parenté civile et il a appelé, à côté 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 le début construite théoriquement ; il est possible aussi qu'aux temps les plus reculés on n'ait guère vu dans l'hérédité que les objets matériels qui la composent. Mais, dès les Xll Tables, l'héritier succède non seulement aux biens, mais aux créances, d'après un texte exprès et est aussi tenu des dettes, d'après un autre témoignage exprès (XII Tables, 5, 9) ; il réunit par conséquent en lui dès alors les deux caractères 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 ne peut s'expliquer pour eux que par le caractère législatif du plus ancien testament (p. 803).
2. En effet elles ne s'expliquent encore que par le caractère législatif du testament antérieur aux XII Tables (p. 816).
3. Les ouvrages les plus étendus sur les successions prétoriennes, sur les bonorum possessiones, sont ceux de B. W. Leist, Die Bonorum possessio, 2 vol. 1844. 1848, et Pandectes de Gluck, série des livres 37-38, vol. 1-3, 1870-1875. Nous ne relevons ici que les points principaux, en renvoyant, pour presque toutes les justifications, à la suite de nos développements.
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fait des propriétaires prétoriens, des créanciers prétoriens. Mais le développement a été ici singulièrement plus long 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 préteur s'est avisé de l'avantage 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 l'époque des Actions de la loi, le garder dès lors qu'un autre ne prouvait pas son droit, quand les deux sacramenta étaient déclarés injusta (p. 345). 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'hérédité 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. decretalis) en exécution duquel il lui donnait ensuite, au besoin, un interdit pour obtenir matériellement cette possession, V'mier dit quorum bonoimm.
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 la bonorum 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 par le droit civil et que, grâce à ce moyen, il pouvait obtenir une possession qu'il était sur 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 pro herede. Aussi le préteur, qui avait sans doute créé d'abord la B. P. dans l'intérêt des héritiers civils {B. P. juris civilis confirmandi gratia), arriva-t-il à la donner à ceux qui lui en semblaient dignes et que la loi civile n'appelait pas, soit à défaut d'héritiers civils {B. P. juris civilis supplendi gratia), soii même à rencontre des héritiers civils {B. P, juris civilis impugnandi gratia) \ 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-
1. Inst., 3, 9, De bonorum possessionibus, pr. ; 1. Cf. Papinien, D., 1, d, De f. et /., 7, 1 (p. 41, n. 3). Exemples de B. P. supplendi juris civilis gratia: celle donnée aux cognais à défaut d'héritiers civils; de B. P. impugnandi Juris civilis gratia : celle donnée à l'émancipé à l'exclusion des agnats, en concours avec les enfants restés en puissance, celle donnée à l'héritier institué dans un testament valable seulement jure praetorio à rencontre des héritiers ab intestat.
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sivement des droits et actions du défunt les bonorum possessores qu\ n'étaient pas héritiers ^
A ce 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 tenu 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 môme impossibilité de mettre des legs ou d'autres dispositions à la charge de Thérilier ab intestat qu'en matière d'hérédité civile ; enfin, comme dans l'hérédité volontaire, la succession n'y est acquise à Tappelé qu'à condition d'être demandée {bonorum possessionis petitio), 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 successible appelé à son défaut (ediclum successorium).
Seulement si la bonorum possessio est ainsi devenue, d'un simple droit à la possession des choses héréditaires, sanctionné par l'interdit 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 [B. P. cumre)^ quand il est l'héritier civil ou quand il est appelé à défaut d'héritier civil ; car
1. Il existe sur l'origine de la B. P. de très nombreux systèmes. V. les relevés dans Danz, Gesch. d. rôm. Rechts, 2, 1873, pp. 143-148, et Baron, Institutionen , § 146, III. Ajoutez Ad. Schmidt, Z. S. St., 17, 1896, pp. 324-328. Le système indiqué au texte est, avec beaucoup de nuances de détail, celui suivi par Vangerow, 2, § 398 ; Dernburg-Sokolowski, § 453, Schmidt, loc. cit., 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 paraît moins vraisemblable, le point de départ de l'intervention du préteur aurait été Vedictum 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, éd., 1, pr.). D'après une opinion, qui est en désaccord avec ce que nous verrons être attesté par Cicéron des commencements de la B. P. testamentaire et de la B. P. ab intestat (Savigny, Vermisckte Schriften, 2, 1850, pp. 230-236), elle aurait été créée dans l'intention 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 quelles personnes pourraient prendre possession des biens afin d'arriver à leur propriété par l'usucapion pro herede (Huschke, Z. G. /?., 14, 1848, pp. 157 et ss., 204 et ss.). Dans les deux derniers systèmes, la B. P. aurait donc été introduite supplendi vel impugnandi j. c. gratia et ne serait devenue conflrmatoire que par la suite. Dans le second, elle aurait été introduite, si l'on veut confirmandi juris civilis gratia, 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 juris civilis confirmandi gratia et n'a été donnée /. c, supplendi vel impugnandi gratia que par une évolution naturelle postérieure.
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il n'y a alors personne qui puisse l'évincer. Au contraire il y a quelqu'un qui peut l'évincer, il n'a qu'un droit provisoire, éventuel, subordonné à l'inaction de l'héritier [B . P. sine re)\ quand le préteur Tappelle en conflit avec un héritier civil. On ne lui a donné une exception pour repousser la pétition d'hérédité de l'héritier civil que par un mouvement assez tardif qui s'est accompli successivement pour les diverses bonorum possessiones, qui commence à peine au début de l'Empire et qui n'a été achevé par des constitutions impériales que longtemps après la fin de l'activité législative du préteur marquée par la codification de l'édit de Julien.
3. Le droit impérial antérieur à Justinien, qui augmenta l'efficacité de la bonorum possessio en donnant ainsi de plus en plus habituellement la préférence, en cas de conflit, au bonorum possessor sur l'héritier civil, n'a pas supprimé la dualité législative produite par la juxtaposition de la succession prétorienne à la succession civile. Mais il a opéré des réformes nouvelles tant en matière de successions testamentaires qu'en matière de successions ab intestat.
En matière de successions testamentaires, de successions déférées par la volonté de l'homme, l'Empire a entamé, dès son début, dès le temps d'Auguste, deux réfornies considérables, l'une de forme, relative aux codicilles, f autre surtout de fond,-^relati ve au fidéicomrais. En vertu de la première, les dispositions de dernière volonté, qui ne pouvaient auparavant être contenues que dans des testaments, pourront désormais l'être dans des actes plus simples, les codicilles {codicilli), diminutifs du testament [codex testamenti), qui peuvent être soit les satellites d'un testament antérieur ou postérieur (codicilles testamentaires), soit des actes indépendants (codicilles ab intestat). Les fidéicommis, qui à l'origine étaient de simples prières laissées à la bonne foi de celui à qui elles s'adressaient et dont l'intervention d'Auguste assura l'exécution, peuvent, à la différence des institutions d'héritiers, possibles seulement dans un testament au profit de certaines personnes, et à la différence des legs, possibles seulement dans un testament à la charge de l'héritier au profit de certaines personnes, être exprimés dans une forme quelconque, au profit de n'importe qui et à la charge de quiconque recueille une portion des biens du disposant. A la vérité, une fois rendus obligatoires, ils ne tardèrent pas à être soumis, quant à la capacité du gratifié, à des règles voisines de celles des legs et des institutions d'héritiers ; mais ils gardèrent, outre l'avantage d'être libres de toute forme, celui de pouvoir être mis à la charge non seulement de fhéritier testamentaire, mais des héritiers ab intestat, 1 mais des légataires, mais de toute personne recevant quelque chose du défunt.
1. Ulpien, JReg,, 28, 13 : Bonorum possessio aut cum re datur aut sine re : cum re, 1 cum is qui accepit cum effectu bona retineat ; sine re, cum alius jure civUi evincere ,T hereditatem possit.
SUCCESSIONS A CAUSE DE MORT 8H
En matière de successions ab intestat, le droit impérial retoucha aussi très fortement non seulement le système établi par le droit civil, mais celui de redit du préteur, en établissant à un rang toujours plus avantageux un droit de succession réciproque entre Tenfant et sa famille maternelle, en effaçant de plus 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 et de la cognation, 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 fîdéicommis à côté des legs et les codicilles à côté des testaments. Justinien a procédé au nivellement. Il a maintenu en l'atténuant un peu la distinction des testaments et des codicilles. Mais il a confondu les legs et les fîdéicommis, il a presque entièrement fusionné l'hérédité et la honorum 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 fordre de succession des XII Tables et en le remplaçant par un ordre basé sur la parenté naturelle auquel il a donné sa forme définitive dans le droit des Novelles.
TITRE I
L'hérédité civile peut être déférée à Rome, soit en vertu d'un testament [hereditas testamentaria, hères ex testamento^ secundum tabulas testanienti)^ 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. ub intestato). Mais, tant en droit civil qu'en droit prétorien, il y a des cas où la succession, au lieu d'être déférée en vertu d'un testament ou en l'absence 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 effet 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 par 11 suite frappé de nullité. Nous étudierons donc : 1° les formes du testai ment; 2° la capacité du testateur ; 3^ l'institution d'héritier ; 4° les nullités dont un testament valablement fait peut être atteint après coup puis enfin, 5** l'ouverture du testament.
1. Ulpien, 20, 1 : Testamentum est mentis nostrae jusla contestatio , in id sollemniter factum, ul post mortem nostram valent. Modestin, /)., 28, 1, Qui test, fâcert passant, 1 : Testamentum est voluntatis nostrae jusla senleniia de eo quod quis pos mortem suam fieri velil. L'étymologie de Justinien, /nst., 2, 10, De test, ord., pr. n'est qu'un jeu cie mots qui d'ailleurs remonte à Ser. Sulpicius (Aulu-Gelle, 7 12, 2).
SECTION I. — Formes du testament.
On distingue les formes de droit commun du testament ordinaire et les formes anormales, tantôt plus rigoureuses, tantôt plus faciles, établies pour certains testaments, notamment pour le testament du militaire dont le trait caractéristique est, sous le droit impérial, d'être, en matière de forme comme en toute autre, soustrait à toutes les exigences légales.
§ 1. — Les formes ordinaires du testament : leur hietoire.
Les formes ordinaires, normales des testaments n'ont pas toujours été les mêmes. Il faut, dans leur histoire, distinguer le testament du très ancien droit, le testament per aes et libram, le testament prétorien et enfin le testament fait, en des formes plus ou moins radicalement nouvelles, dans la période récente de l'Empire*.
I. Testament du très ancien droit. — Gains'' rapporte qu'à l'origine il n'y avait que deux façons de tester : le testament calatis comitiis, fait en temps de paix, à deux jours fixes de Tannée, devant l'assemblée des curies, et le testament inprocinclu, fait à la guerre, avant le commencement du combat, devant le front de l'armée. Ils étaient, d'après ce témoignage, faits l'un et l'autre devant le peuple. Mais ils l'étaient dans des circonstances différentes, devant des groupements différents, probablement aussi à des conditions distinctes.
1. Le plus important de beaucoup est le testament calatis comitiis % dont l'histoire est celle même des origines du testament romain et sur lequel il y a justement 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 Tautorité religieuse, probablement présidés par le grand pontife ou peut-être nominalement, pour le compte des pontifes, par le rex sacrorum *, et qui se tenaient
1. fnsi., 2, 10, De testamentis ordinandis. Cf. Hoeider, Beitràge zur Geschichte des rômischen Erbrechts, 1881, pp. 20-71 ; Karlowa, R. R. G., 2, pp. 847-859 ; Cuq, JS. R. H., 1885, pp. 533-586 ; Institutions, 1, pp. 124-128. 257-261. 2, pp. 847- 849; Ed. Lambert, La tradition romaine sur les formes du testament, 1901 ; Ch . Appleton, Le testament romain, 1903 ; Wlassak, Z. S. St., 31, 1910, p. 210-218 ; 0. Lenel, Essays in légal history éd. by P. Vinogradoff, Oxford, 1913, pp. 120-142 ; P. Bonfante, B. ht. D. /?., 27, 1914, pp. 97-128.
2. Gaius, 2, 101 : Testamentorum autem gênera initia duo fuerunt : nam aut calalis comitiis testamentum faciebant, quae comitia bis in anno testamentis faciendis destinata erant, aut in procinctu, id est cum belli causa arma sumebant : procinctus est enim expeditus et armatus exercitus. Allerum itaque in pace et otio faciebanty alterum in proelium exituri.
3. Gaius, 2, 101 (n. 2) ; Ulpien, 20, 2 ; Insi., 2, 10, De test., 1 ; Labéon chez Aulu-Gelle, 15, 27 : Calata comitia esse quae pro contegio pontificum habentur... Isdem comitiis quae calata appellari diximus et sacrorum deteslatio et testamenta fieri solebant. Tria enim gênera testamentorum fuisse accepimus : unum, quod calatis comitiis in populi contione fieret...
4. V. dans le premier sens Mommsen, Dr. publ., 3, p. 42, n. 1.
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 paraît pas douteux que le testament romain a déjà alors pour effet essentiel non pas de régler à titre particulier le sort de quelques biens isolés ^ ni à Tiiiverse, comme
1. V. en ce sens Mommsen, Rômische Chronologie, 2e éd., 1859, p. 241 et ss. Dr. publ.y 6, 1, p. 163, n. 3. Les 24 mars et 24 mai sont les seuls jours dans l'année que l'ancien calendrier désigne comme nécessairement comitiaux par la mention Q. R. C. F. = Quando rex comitiavit fas (\. les textes C. I. L., P, 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 convocation des curies et dans celles dont le calcul du trinum nundinum donne le 1^^ mars et le l^"" mai pour jours où ils étaient annoncés. Il est naturel d'y Toir 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. 806, n. 2) se comprend d'autant mieux que l'inconvénient résultant de l'intervalle des comices testamentaires était plus grand.
2. L'idée selon laquelle le testament comitial n'aurait pas contenu d'institution d'héritier avait déjà été émise par ex. par M. Ehrlich, Z. f. v. R. W,, 17, 1903, pp. 99-109. Elle a été soutenue en dernier lieu dans l'étude de M. Lenel, Essays in légal history éd. by P. Vinogrado^, Oxford, 1913, pp. 120-142, à laquelle a répondu M. Bonfante, B. Ist. D. /?., 27, 1914, pp. 97-128. Suivant M. Lenel, le droit des XII Tables ne connaissait d'autres héritiers que les héritiers ab intestat : les heredes sut, qui en leur qualité de membres de la domus étaient propriétaires de plein droit et tenus des dettes m infinitum et les autres héritiers qui ont fini par leur être assimilés pour l'obligation aux dettes, mais qui ne pouvaient acquérir que par un acte d'appréhension (XII Tables, 5, 4 : agnalus proximus familiam haheto). Les personnes gratifiées dans le testament, ne pouvant être habilitées à cet acte d'appréhension par la simple formule hères esto, l'auraient été par des legs per vindicationem, qui avec les nominations de tuteur, auraient été les seules dispositions testamentaires permises par la règle des XII Tables, 5, 3 : uti legassit super pecunia tutelave suae rei ita jus esto, et en face desquels, les héritiers ab intestat étant exclus par la règle nemo partim iestatus partim intestatus decedere potest, les a'utres choses héréditaires auraient fait l'objet de Vusucapio pro herede que M. Lenel affirme à rencontre de Gaius, 2, 54, s'appliquer non pas à l'hérédité, mais aux choses héréditaires et par conséquent ne pas faire naître une obligation aux dettes in infinitum, mais dans les limites de la chose, qui aurait également pesé sur les légataires. Quant à ïheredis instilutio, elle se serait introduite, à une époque que M. Lenel croit postérieure à Plante, avec le testament par mancipation, dans la seconde phase duquel in nuncupatio adressée au familiae emplor aurait pour la première fois contenu l'institution d'un hères scriptus, qui aurait été assimilé aux heredes sui et aux autres héritiers ab intestat pour l'obligation aux dettes m infinitum, pour lequel on aurait inventé la cretio cum exheredalione, afin de l'empêcher d'être, comme Vheres suus, héritier à son insu et malgré lui, et à partir duquel Vinstitutio heredis aurait été regardée comme le caput ac fundamentum lestamenli. Le développement du testament romain est tiré par cette hypothèse, dit M. Lenel, de l'isolement dans lequel il se trouvait par rapport à l'ancien droit grec et à l'ancien -droit germanique. Mais, si l'on met par là l'ancien droit romain avec d'autres législations anciennes dans une harmonie qui n'est aucunement une nécessité historique (V. Bonfante, pp. 122-123), c'est avec le droit romain postérieur qu'on le met dans une discordance impossible. Le système
on l'a parfois supposé eo partant d'analogies menteuses tirées du droit grec, de réaliser une adoption S mais de désigner un véritable héritier testamentaire, continuateur de la personne du défunt comme l'héritier ab intestat, sans se confondre avec l'héritier ab intestat comme Tadrogé. La question la plas 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 l'adrogation est une dérogation à la loi générale de la famille, il fut comme elle subordonné à un vote des comices rendu sur la proposition des pontifes, ce qui assurerait 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
de M. Lenel me semble rendre 'inexplicable la façon dont les Romains seraient arrivés aux institutions des temps historiques. C'est, croyons-nous, l'objection d'ensemble décisive. On ne voit pas pourquoi les mots hères esto auraient pu recevoir de la doctrine après Plante une efficacité qu'ils n'auraient pas tenue de la loi au temps des XII Tables et il y aurait aussi à dire sur l'interprétation des termes des XII Tables familiam habeto et utilegassit. Les suppositions selon lesquelles la cretio aurait été inconnue de l'ancien droit et les légataires auraient été autrefois tenus des dettes sont tout au moins peu vraisemblables : celle sur l'usucapion pro herede est en désaccord avec Gaius ; l'existence de Vheres scriptus avant le testament par mancipation est aussi admise par Gaius, 2, 102-103, selon lequel ce testament où ïeniplor familiae était heredis loco fut inventé pour le cas où le testateur était empêché par la maladie d'attendre les comices où il aurait pu faire un testament, évidemment, dans la pensée de Gaius, un testament instituant un héritier; enfin, a remarqué M, Bonfante, la supposition que les gratifiés par testament auraient été tenus aux dettes d'abord intra vires hereditatis et ensuite ultra vires est une véritable impossibilité pratique et le régime suivant lequel on n'aurait pu instituer héritier son fils quand on écartait la succession testamentaire en faisant un legs, en est, à mon avis, une autre. Mais plus largement l'existence de l'institution d'héritier, l'obligation de cet héritier aux dettes à l'infini, la considération de cette institution comme le capul ac fundamentum testamenti et, faut-il ajouter avec M. Bonfante, le phénomène selon lequel le testament est, avec l'adrogation, le seul acte ([ui s'accomplisse devant des comices présidés par le grand pontife ou le rex sacrorum mis à la place du roi, s'expliquent et s'expliquent uniquement par l'idée que le testament est une loi ayant pour objet non pas de distribuer des biens isolés, mais de donner un chef à un patrimoine avec ses charges civiles et religieuses.
1. Le testament fait, de la personne qu'il désigne, un héritier; mais ce n'est pas comme en droit grec en en faisant un parent. Le droit grec ne connait pas le testament, il connaît seulement l'adoption. A Rome le testament comitial et l'adrogation 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 griechische Testament verglichen mit dem r'ômischen, 1882) 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 i'agnat des agnats du testateur, tandis qu'il n'entre pas plus dans sa famille civile que l'exhérédé n'en sort. V. aussi contre la doctrine de M. Lambert, pp. 25-43. 31-52, rapprochant le testament comitial des XII Tables du thxnx lombard et de l'affatomie franque les objections décisives de M. Appleton, pp. 33-103. 109, 3.
2. En ce sens, Mommsen, Dr. puhL, 6, 1, p. 393 et ss., de Ihering, Espr. du Dr. Ji., 1, p. 147 et ss. ; 3, p. 145 etss., A. Pernice, Festgabe fiir Gneist, 1888, p. 129,
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le peuple n'aurait jamais joué en matière de testamenl qu'un simple rôle de témoin donnant uniquement authenticité à un acte qu'il n'aurait pas plus 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 ; 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 l'affranchissement testamentaire, il transforme un 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. Ces effets, une fois attachés au testament, ont pu lui rester, même lorsqu'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 la 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 la plupart des auteurs français actuels. En sens contraire, Hoelder, Karlowa. 1. On a dit: que le testament est fait d'après Labéon chez Aulu-Gelle (p. 813, n. 3), in populi contione, et qu'on ne Tote pas dans les contiones ; que, d'après les mêmes auteurs, les comitia calata sont tenus pro conlegio ponlificum, tandis que les comices où l'on vote sont présidés par un magistrat ; enûn 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 Mommsen, Dr. publ.,[6, 1, p. 363 ; 3, p. 41. La contio 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 tnême, qu'il est fait dans des comitia, les comitia calata. L'allégation, selon laquelle on ne voterait pas dans les comices tenus pro conlegio pontificum, est gratuite : l'adrogation, où le peuple vote certainement, est aussi faite dans des comitia calata présidés par le grand pontife (p. 115, n. 1). Enfin, ici comme dans l'adrogation, 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 testor itaque vos quirites testimonium mihi perhibetote (p. 822, n. 3), car elle s'adresse beaucoup mieux aux quirites des comices qu'aux cinq témoins et au libripens de la mancipation.
et des pontifes, la grande utilité du testament nouveau eût été d'éluder ce contrôle, d'établir la liberté. La liberté existait avant lui. Gela ne prouve pas que le concours du peuple ait toujours été une simple formalité. Seulement cela prouve qu'il l'est 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 *, vient de la règle rapportée en termes médiocrement concordants : Uti pater familias legassit de re sua ou super familia peciiniaque sua ou super pecunia lutelave rei suae, ita 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 faciet mancipiumque, uti lingua nuncupassit ita 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 legabaty qui Legem dicebat sur la res du testateur, sur son patrimoine (familia pecuniaque), sur la tutelle des enfants que sa mort rendait suijuris et sur le sort des biens qu'il laissait (/w^e/a pecuniaque suae rei). Désormais c'est le testateur qui fait sur tout cela nnelex dont la soumission au peuple n'est plus que de pure forme ^
1. Le texte fondamental est celui de Pomponius, dans son commentaire du vieux jurisconsulte de la République Q. Mucius Scaevola, /)., 50, 16, De V. S., 120 : Verbis legis duodecim tahularum his : 'Uli legassit suae rei ita fus esto\ latissinia polestas tributa videtur et heredis in'^tiluendi et legaia et libertates dandi. 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, 1) : Uti legassit suae rei. — Nov. 22, c. 2, pr. : Uti legassit quisque de sua re. — Auct. ad Her., 1, 13 ; Cicéron, De inv., 2, 50 : Uti super famiiia pecuniaque sua legassit. — Ulpien, 11,14 : Uli legassit super pecunia tutelave suae rei.
3. MM. Lambert, p. 32, et Cuq, 1, p. 125, n. 3, ont contesté qu'on pût faire remonter l'introduction de la liberté testamentaire à une époque aussi reculée, M. Appleton, pp. 82-84 et ss., pense au contraire que la disposition des XII Tat)les aurait simplement ratifié une pratique déjà introduite sous l'influence du testament m procinctu (p. 818). Mais il entend le texte de la même façon que nous. C'en est, nous semble-t-11, l'interprétation la plus naturelle. En tout cas, nous repoussons deux autres interprétations qu'on en a proposées : 1° une interprétation selon laquelle cette disposition des Xll 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. 819, n. 2), n'indiquât pas cet avantage. De plus nous verrons plus loin (p. 822), 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 lui a étendue par une.entorse : cette règle n a donc pas été faite pour lui. —
Sous cet aspect nouveau, le testament comitial a certainement subsisté longtemps après les XIÏ tables. Cependant il est tombé en désuétude dès avant la fin delà République. Un témoignage relatif à un procès de l'an 605 de Rome paraît déjà supposer qu'il est sorti de Tusage *.
2. Le testament in procinctu * fait non pas devant le peuple dans sa
2» un autre sy&tème déduit delà distinction delà familia, c.'à-d. des resmancipi, et de la pecunia, c.-à-d. des res nec mancipi, selon lequel le texte dans la formule d'Ulpien ne parlant que de la tulela et de la. pecunia permettrait uniquement de disposer de la tutelle de ses enfants et de ses res nec mancipi, de sa pecwiia par opposition à sa familia, ou bien, suivant une opinion (Cuq, N. R. H., 1886, p. 540 ; Institutions, 1, pp. 129-131. 270), sans testament, par legs indépendant, ou bien, d'après une idée nouvelle plus ingénieuse, par un testament soustrait seulement dans cette mesure au contrôle des comices (Mitteis, Privatrecht, U p. 82, n. 24 ; cf. Wlassak, Z. S. St., 41, 1910, pp. 216-218, qui oppose seulement le legs des choses quelconques à l'institution d'héritier). Nous avons déjà dit (p. 25";, n. 2) 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 synonymes pour désigner le patrimoine et que la preuve en est dans les impossibilités où l'on tombe quand on veut les entendre dans un sens distinct. Nous avons aussi déjà relevé (p. 229, n. 3) une de ces impossibilités. Les doctrines que nous rencontrons en révèlent, à notre sentiment, d'autres. Elles supposent, la première, un legs indépendant du testament qui heurte toutes les notions romaines, la seconde un contrôle partiel des comices qui ne leur est peut-être pas au fond moins contraire ; mais en outre elles supposent toutes deux que la disposition des XII Tables ne concernait, à côté des nominations de tuteurs, que les legs de choses nec mancipi. Or le jurisconsulte Pomponius, commentant le jurisconsulte du VIl« siècle Q. Mucius Scaevola, dit positivement (p. 817, n. 1) que la disposition des XII Tables s'appliquait non seulement aux legs de choses nec mancipi, mais aux institutions d'héritiers (qui, portant sur tout le patrimoine, porteraient dans la terminologie indiquée à la fois sur la faniilia et la pecunia), mais aux affranchissements testamentaires (qui ont pour objet 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 des systèmes arbitraires sur la version du texte des XII Tables donnée par Ulpien, 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. 817, n. 2), de familia et de pecunia (cf. A. Pernice, Labeo, 1, p. 324, n. 3) ou tout simplement avec la formule concise de Pomponius, de Gains et de Justinien, de res sua (v. en ce sens Appleton, pp. 59, n. 1. 91, n. 5). Nous pensons cependant que la version la plus vraisemblable est celle d'Ulpien, parce que le texte des XII Tables visait sans doute expressément les nominations de tuteurs testamentaires (v. Paul, D., 50,16, De V. S., 53, pr.), et que leur mention même, tutela, aura 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 accidents de rédaction, la vieille langue juridique emploie déjà indifféremment les deux mots familia et pecunia pour désigner le patrimoine. V. en ce sens Pierron, R. gén., 1895, 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 duos filios suas parvos tulelae populi commendasset, ac se, ianquam in procinctu testamentum faceret, sine libra atgue tabulis, populum Romanum tutorem instituere dixisset illorum orbiiati) en ne mentionnant que le testament in procinctu comme existant encore à côté du testament per aes et libram.
2. Gains, 2, 101 (p. 814, n. 2), et les autres textes cités p. 814, n. 3. Ajouter la scolie de Vérone ad Aen., 10, 241 (reproduite chez Mommsen, Dr. pubL, 1, p. 96,
disposition la plus ancienne, mais devant le peuple rais en ordre de bataille selon la distribution plus récente, qu'on fait remonter à Servius Tullius et qui date peut-être seulement de la République, présente naturellement un caractère plus récent que le testament ca/a/?5 comitiis. De plus, si l'on remarque que le peuple sous les armes n'a guère jamais pu jouer, dans ce testament fait avant la bataille, un autre rôle que celui de témoin, on sera porté à penser que le testament m procinctu s'est introduit seulement après que le peuple avait été réduit à ce rôle dans le testament comitial lui-même. Depuis lors, il a pu fonctionner, avec son caractère anormal, mais utile, pour les personnes qui faisaient partie de Tarmée, ainsi même pour les plébéiens auxquels le testament calatis comiliis, fait dans les comices par curies, était peut-être fermé à l'origine, mais non pour les personnes âgées de plus de quarante-six ans, qui, en leur qualité de seniores, ne faisaient pas partie de Tarmée active. Il est encore ^signalé expressément dans le témoignage relatif au début du VU® siècle qui ne parle plus du testament comitial. Mais ensuite il n'en est plus question et il était lui-môme en désuétude avant la fin de la République*.
II. Testament yoer aes et l'ibram. — Ce second mode de tester est l'application aux dispositions à cause de mort du procédé que nous avons vu servir à transférer la propriété des res ynnncipi, à mettre les enfants in mancipio. L'individu qui veut disposer, aliène son patrimoine, farnilia pecuniaque, dans les formes de la mancipation, avec la balance et le morceau de métal, devant le iibripens et les cinq témoins, au profit d'un tiers appelé \e familiae emptor. Seulement cette utilisation delà mancipation a, selon Gaius, passé successivement par deux phases que distingue le rôle du familiae emptor : dans la première, il joue le rôle d'héritier, il prend le patrimoine sauf à supporter les charges ; dans la seconde, il n'est plus qu'un figurant auquel est notifié par écrit ou oralement le testament contenant l'institution du véritable héritier ^
n. 3) et Vell. Pat., 2, S, 2 (au sujet de la prise de Contrebiaen Espagne) : Facientibusque omnibus in procinctu teslamenta, velut ad certani morlem eundum foret, non deterritus proposito (Q. Caecilius Metellus Macedonicup, cos. 611, procos. 612), perseverantia ducis, quem moriturum misera militem, victorem recepit.
1. Cicéron, De mil. deor., 2, 3, 9 : Nulli viri vocantur, ex quo in procinctu leslamenta pericrunt.
2. Gaius, 2, 102 : Accessit deinde ierlium genus testamenti, quod per aes et libram afjitur. Qui neque calatis comitiis neque in procinctu testamentum fecerat^ ts, si subila morte urquebatur, amico familiam suam, id est palrimonium snum, mancipio dahat eumque rogabal, quid cuique posl morlem suam dari vellet. Quod testamentum dicitur per aes et libram scilicet quia per mancipalionem peragilur. 103 : Sed illa quideni duo gênera testamentorum in desuetudinem abiertinl ; hoc vero solum quod per aes et libram fit in usu relentum est. iicne nunc aliter ordinatur quam olim solebat. Namque otim familiae emptor, id est qui a teslatore familiam accipiebai mancipio, lieredis locum obtinebat et ob id el mandabal telalo)\ quid cuique post morlem suam dari vellet : nunc vero alius hères testamenlo inslituitur, a quo etiam
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1. Dans la première phase, la mancipaiio familiae n'était pas un véritable testament, Vemptoi' familiae était seulement loco heredis, heredis locum obtinebat\ Il n'y avait là qu'un expédient pratique inventé pour des cas où, ne pouvant pas attendre l'époque du testament comitial, on essayait de copier le moins mal possible les effets qui auraient résulté d'un testament comitial instituant héritier Vempt or familiae. Il acquérait les biens moyennant un prix fictif 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 Gains, pour le cas où une maladie pressante empêchait d'attendre les comices. Il peut en outre avoir eu 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 estament 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 connaît 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/?er 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 Yemptor 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 mau-
îegata relinquuntur^ alius dicis gratia propier veteris juris imitationem familiae emptor adhihetur.
1. Gaius, 2, 102 : Heredis locum obtinebat, 2, 105 ; Heredis loco erai. V. pour la comparaison avec rexécutioii testamentaire du type le plus ancien {Treuhand germanique, etc.), Lambert, p. 32 et ss. ; Appleton, pp. 107-119 ; Ehrlich, Z. fur vergl.H. W., 17, 1905, pp. 99-109.
vaise posture s'il était revenu à la santé. Mais d'ailleurs il n'y a pas lieu d'écarter le témoignage de Gains selon lequel telle a été la première phase du testament per aes et libram. Il 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 libripens doivent, soit dans la première phase, soit dans la seconde, avoir une certaine capacité (factio testamenti des témoins). Ils ne doivent pas seulement, au point de vue de la capacité absolue, présenter certaines qualités : être citoyens, ou taut 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 ceWe de Vemptor familiae, même à l'époque 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 à manciper la familia pecuniaque^ 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 comitial. Mais ce n'est qu'une forme vaine, ainsi que montrent déjà les paroles que prononce le familiae empior^ 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: Fami-
Ulpien, Reg., 20, 7. 8. Insi., 2, dO, De test
2. Gains, 2,105. 106. Ulpien, Reg., 20, 3-6, Inst., h. /., 10. A l'époque de Justinien, ni l'héritier institué ni les membres de sa famille ne peuvent plus être témoins {Inst., 2, 10, De test., 9-11). Un texte du Z)., 28, 1, Qui test., 20 pr., indique même l'incapacité de l'héritier comme déjà admise par Ulpien (Lenel, 2430) ; mais c'est plus que douteux. D'autre part, rien n'empêche, dans la seconde période, celui qui a écrit le testament d'être l'un des témoins affirme une réponse de Celse, Z>., 28, 1, Qui test., 27, surtout célèbre à cause du ton un peu rude sur lequel elle est donnée {Quaestio Domitiana).\ . A.i^^\eton, Mélanges Girard, l, pp. 1-26 et les auteurs cités par lui, p. 2, n. 1.
3. Cicéron, De or., 1, 53 : Sine lihra atque tabulis, paraît indiquer l'existence de cette forme nouvelle en 605 (p. 818, n. 1).
Gains, 2, 104. Ulpien, Beg
5. Gaius, 2, 105 : Propter veteris juris imitationem ; 2, 104 : Dicis gratia.
liam pecuniamque tuam endo mandatela tua cuslodelaque mea esse aio et ea gno tu jure (estamentum facere passis secunéum legem publicam hoc aère aeneaque lihra esta mihi empta *.
L'acte essentiet, à côté de cette mancipation de forme, est celui par lequel le testateur fait connaître ses dispositions, y compris l'institution d'héritier, la nuncupatio. Cette mincupatio a deux formes : une forme écrite et une forme orale ^. Ou bien le testateur déclare verbalement ses volontés en présence du liWipens et des témoins, ou bien il leur présente un acte écrit à la manière romaine sur des tablettes enduites de cire réunies en carnet (iabulae testamenti^ codex testamenti)^ en déclarant que telles sont ses volontés, par la formule : Haec ila ut in his tabulis cerisque scripta sunt ita do ita lego ita tester iiaque vos quirites testimonium mihiperhibetote\ Et, qu'on emploie une forme ou l'autre, cette déclaration produit tous les effets que produisait le testament comitial quant à l'institution d'héritiers, aux legs, aux nominations de tuteurs, aux affranchissements, etc.
La question est de savoir comment lui est venue cette efficacité. A notre sens, il y a là non pas une création de la loi, mais une construction des praticiens faite par eux après les XÏI Tables en partant de la règle des XII Tables sur le testament comitial et en l'étendant abusivement au testament greffé sur une mancipation. Gela résulte du caractère tortueux, inutilement compliqué de l'acte, où l'on greffe la disposition de dernière volonté sur la mancipation, peut-être pour s'appuyer à la fois sur les règles des XÏI Tables relatives à la mancipation et sur celles relatives au testament ; de l'affectation maladroite avec laquelle Vemptor familiae insiste sur la lexpublica qui permet audispasant de tester ; de la gaucherie avec laquelle le testateur lui-même répète la formule: Ita do ila lego ila 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 etlibram. Ce n'est pas là le
1. 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 emplor n'est pas destiné à conserver l'hérédité.
2. On néglige souvent cette forme verbale, qui n'est pas indiquée dans les traités élémentaires de Gaius et d'Ulpien, mais dont l'existence ne nous paraît pas douteuse, si l'on remarque que tous les testaments (caiatis comitiis et in procinctu) se faisaient à l'origine oralement et que le nom même de la nuncupatio s'entend aussi bien d'une déclaration relative aux volontés du testateur, qui a dû être le point de départ, que d'une déclaration relative aux tablettes contenant ces volontés, qui a dû être un développement postérieur. En ce sens, Karlowa, 2, p. 853. C'est, croyons-nous, à elle et non pas au testament nuncupatif, fait d'une nuncupatio sans mancipation, de Justinien, /nst., h. t., 14, qu'il faut rapporter les textes cités, p. 823, n. 2.
Gaius
caractère simple, naturel, direct des actes sortis de la volonté du législateur ou même de la conscience juridique du peuple (mancipation,adrogai'ion^conventio in manum, testament comitial).Get amas de complications, de détours, de précautions, de termes superflus, révèle une construction doctrinale, une œuvre d'interprètes, comme Vin Jure cessio, l'émancipation, 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 \ probablement des pontifes qui n'avaient plus d'intérêt au maintien du testament comitial depuis que les XII Tables l'avaient soustrait à leur contrôle. Le testament par mancipaiion et nuncupatio, verbale ou écrite, fonctionne, avec les deux formes de nuncupatio, dans les derniers siècles de la République et dans les premiers siècles de l'Empire. LdLnuncupatio verbale, dont on rapporte qu'Horace dut se servir pour instituer Auguste son héritier, son état de santé ne lui permettant pas de remplir les formalités de la confection des tablettes, est encore signalée par Ulpien au temps des Sévères \ Mais la forme de beaucoup la plus usitée était la seconde forme consistant dans la confection de tahulae présentées aux témoins qui y apposaient leurs cachets (obsignatio) avec leurs noms en regard [superscripiio] d'après l'usage romain et auxquels cela paraît même avoir été commandé par une loi antérieure au temps de Gicéron, peut-être par la loi Cornelia de captivis^. Gaius ne parle déjà que d'elle*. G'est aussi celle dans laquelle ont été faits tous les testaments qui nous ont été transmis ^ Et en effet elle avait sur l'autre une incontestable supériorité. Naturellement elles permettent toutes deux de révoquer le testament à sa guise, à la différence de ce qui existait dans l'ancienne mancipatio familiae faite au profit du bonorum emplor. Mais
1. 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 Tables, 1, 2.
2. Suétone, Vila Horatii : Decessil... herede Augusto palam nuncupato cum urgente vi valetudinis non sufficeret ad obsignandas testamenli tabulas (autres exemples de Tan 737, Dion Cassius, 53, 20, et du temps de Caligula. Suétone, Gaius, 38). Ulpien, D., 28, 1. Qui lest., 2\, pr. (Lenel, 2435).
3. L'édit cité pur Cicéron, In Verr., 2, 1, 45, 117 (p. 825, n. 1), parle de tablettes ne portant pas moins de cachets quam e lege oportet ; d'un autre côté, ni Gaius, ni Justinien, Inst., h. t., 2, ne parlent de cette exigence du droit civil.
4. Il en est de même d'Ulpien, dans ses Reg., 20, 9, quoiqu'il parle ailleurs nettement de l'autre forme (n. 2).
5. Nous citerons notamment : le testament de Dasumius de l'an 108 après J.-C. plus tard gravé sur une table de marbre dressée auprès de son tombeau et conservée en partie {Textes, p. 797), le testament fait à Arsinoé le 23 mars 131 dont le texte latin mutilé a été publié d'après un papyrus de Berlin par M. Seymour de Ricci, Comptes rendus de /Vie. des Inscr., 1914, pp. 524-533 (cf. G. Castelli, Studi délia scuola papirologica di Milano, 2, 1916) et celui fait en Egypte en l'an 189 par le soldat retraité G. Longinus Gastor, dont la traduction grecque, retrouvée dans un autre papyrus de Berhn, a été publiée en 1894 {Textes, p. 801).
la forme écrite a sur la forme purement verbale l'avantage d'une certitude plus grande, d'une plus grande facilité de preuve. Elle avait aussi celui de permettre de laisser ignorer à l'héritier sa vocation. Elle n'impliquait pas nécessairement le secret; car rien n'empêchait de montrer les^tablettes avant leur clôture à l'héritier ou aux témoins *. Mais le secret était aisé à obtenir dans la forme de confection des tablettes où la partie du carnet qui restait ouverte contenait seulement le nom du testateur et où les dispositions se trouvaient dans les tablettes su ivantes closes par un fil sur lequel les témoins apposaient leurs cachets : et cette forme, qui devait être la plus usitée, fut rendue obligatoire par un sénatus-consulte rendu sous Néron \
III. 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 nuncupatio 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 uniquement par le greffage de la nuncupatio sur la
1. La preuve en est dans des passages des lettres de Cicéron, notamment dans la lettre à Atticus, 7, 2 (p. 840, n. 4), où il lui rapporte les dispositions d'un testament les instituant tous deux pour des parts inégales : elle est aussi dans le texte d'Horace, Sat., 2, 5, 51 et ss., qui montre que c'était une politesse de proposer aux témoins, au gratifié, de lire les tablettes, mais en même temps que c'était une chose de convenance de refuser ; car il conseille de lancer, tout en refusant l'offre, un coup d'œil rapide pour voir le nom (en ce temps, celui de l'héritier institué) mis en tête.
2. Suétone, Nei^o, 17 : Cauium ut in iestamentis pnmae duae verae, testatorum modo nomine inscripto, vacuae signaturis ostenderentur . Cette disposition vient peut-être, avons-nous vu, p. 68, n. 1, 2o, du sénatus-consulte sur la forme des actes, cité par Paul, Sent., 5, 25, 6; mais alors elle constitue une disposition distincte de celle rapportées par Paul ; car le sénatus-consulte exige pour les actes entre vifs une rédaction en double original, l'un sur la partie ouverte et l'autre sur la partie close des tablettes, dont nous avons de nombreux exemples (p. 68, n. 1, 2° ; Textes, p. 840), tandis qu'ici il est prescrit de rédiger l'acte en un seul original où la partie ouverte des tablettes contiendra seulement les premiers mots, le nom du testateur (v. par ex. le début du testament de C. Longinus Castor, Textes, p. 801).
3. Gaius, 2, 119. Ulpien, Heg., 28, 6. M. Erman, Z. S, St., 20, 1899, pp. 188- 191, considère à la vérité le 7* témoin comme étant Vantestatus et non le farniliae emptor, ce qui aurait l'avantage de rattacher à l'acte per aes et libram en général et non pas au seul testament'per aes et lihram le large emploi fait parle droit romain des sept témoins. Mais cette idée nous paraît contredite par le tes-
. tament de Longinus Castor où Vantestatus apparaît comme le premier des cinq témoins et non pas comme un personnage distinct à la manière du libripens p. 292, n. 5). Cf. aussi p. 826, n. 2, la réduction des témoins du testament civil à cinq et non à six.
mancipatio familiae, s'occupant seulement de celles qui avaient un e utilité pratique, il a considéré comme constituant un testament valab le l'acte présenté aux sept témoins et scellé de leurs cachets. Il a déclar é 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 labulae testamenti obsignalae non minus multis signis quam e lege oportet, disait Tédit du temps de Gicéron, s'il ^ avait des tabulae non minus quam septem signis signatae, dit en terme s un peu différents l'édit codifié par Julien \
Mais la bonorum possessio qu'il donnait ainsi était d'abord et est longtemps restée une bonorum possessio sine re : celui qui la recevait e n vertu d'un testament nul jure civili et \aAMejure praetorio n'était pa s protégé contre la pétition d'hérédité des héritiers ab intestat, des héritiers appelés par le droit civil en l'absence 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 tombés en désuétude au Bas-Empire \ Ils ont été remplacés, d'une part, par des formes de testament privé qui procèdent très directement du testament pers 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.
1. 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,
1. Edit du temps de Cicéron, In Verr., 2, 1, 45, 117 : Si de hereditate amhigetur et tabulae testamenti obsignatae non minus multis signi s, quam e lege oportet ad me proferentur, secundum tabulas testamenti polissimum possessionem dabo. Edit perpétuel d'Hadrien (d'après Lenel, Edictum, § 149) : Si tabulae testamenti extabunt non minus quam 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 l'hérédité testamentaire, est, sous un autre rapport, plus étroit ; car elle ne peut être accordée au cas où la nuncupation a été verbale (p. 823, n. 2), ni à celui où elle a bien été écrite, mais où les tablettes n'ont pas les cachets complets ; elle ne pouvait non plus l'être, dans l'édit du temps de Cicéron, quand le testament ne pouvait être produit, tout en ayant encore existé au moment de la mort du testateur. Il est même assez divertissant de remarquer que Cicéron reproche amèrement à Verres une innovation analogue à celle faite sous ce rapport par l'édit postérieur. Cf. In Verr., 2, 3, 7, 16, et P. Krueger, Kritische Versuche, i876, pp. 21. 22.
Inst.^ h. t., i
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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 même d'aboFd devant cinq témoins, puis devant sept % sans mancipation préalable.
Le testament tripartite {testamenium tripartitum), créé paF Théodosell et Valentinien III en 439 ^est un testament écrit présenté par le testateur, 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 : 1° de l'ancien 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 fut maintenu dans le testa-ment per aes et librnm * ; 2^ du droit prétorien, auquel il a emprunté l'exigence des sept témoins % qui ne sont au reste qu une simplification des cinq témoins de la mancipation, du libripens et du fantiliaè empior^ et celle de leurs sept cachets "^ ; 3*^ du droit des constitutions impériales,
1. Inst., h. t., 14. C, 6, 23, De test., 21, 4 ; 26. Nous avons déjà dit (p. 822, n. 2) qu'il ne faut pas confondre ce testament fait de la seule nuncupatio avec le testament per aes et libram où il y avait une mancipation et une nuncupatio, mais où la nuncupatio était orale et non écrite. Nous ne savons auquel se rapportait, dans sa forme première, la constitution de Gordien, C, 6,11, De B. P. sec. lab., 2 (cf. C, 6, 36, De cod., 8, 1), qui admet que, malgré l'absence de tabulae, ce testament, s'il a été fait devant sept témoins, sera considéré comme valable civilement et donnera la. B . P.
2. Justinien 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 paraît avoir considéré la disparition de la mancipation comme ayant pour conséquence la disparition du libripens et de Vemptor famitiae et par conséquent la réduction du chiffre des témoins à cinq (n. 5).
3. Nov. Theod. Il, 16, 1 =: C, 6, 23, De test., 21 ; hist., h. t., 3 : Ut hoc fus tripertitum esse videatur ut testes quidem et eorum praesentia uno contextu testamenti celebrandi gratia a jure civili descendant, subscriptiones autem testatoris et testium ex sacrarum constilutionum observatione adhibeantur , signacula autem et numerus testium ex edicto praetoris.
Ulpien, D., 28, 1, Qui test
5. 11 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 familiae empîor 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 l'absence de cachets, les sept témoins ne pouvaient servir à assurer la B. P. : C. Th., 4, 4, De test., 1 ; 3, 1 ; 7, 2 ; Isidore, Orig., 5, 24, 5. 6 (cf. C. Th., 4, 4, De test., 3, interpr.) : Testamentum juris civilis est quinque testium subscriptione firmatum : testamentum juris praetorii est septem testium signis signatum. Mais la constitution de 439 de Théodose et de Valentinien, Nov. Theod. Il, 16, 1, 6 = C, 6, 23, De test., 21, 4, a exigé, pour tous les testaments, même oraux, le chiffre de sept témoins.
6. Les cachets [signa) des témoins et leurs noms inscrits en regard (superscriptiones) sont encore mentionnés, à côté de leurs subscriptiones, dans les procèsverbaux d'ouverture de testaments de Ravenne ; v. par ex. Textes, p. 812, dans le procès-verbal de 474 : Agnosco anuli mei signaculum superscriptionem meam, sed et
qui ont requis que le testament fût souscrit (suhscriptio) par les sept témoins et par le testateur \ ou par les témoins et un huitième sm6scripior, quand le testateur ne peut écrire ^ : c'est, en remplaçant la suhscriptio par la signature moderne qui en est dérivée et Tun des témoins par le notaire, sensiblement le testament mystique du Gode civil \
infra (ailleurs intrinsecus) subscripsi. Cf. Savigny, Histoii^e du dr. romain au Moyen Age, 2, pp. 114-117.
1. V. sur les subscriptiones des témoins et du testateur, Bruns, Kleinere Schriften^ 1802, 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 ou 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. 824, n. 2), 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 surpescriptiones corrélatives. Il 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 {!\ov. Theod. //, 16, 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 les leur faire connaître, comme l'explique la constitution de 439. La souscription des témoins est déjà requise par une constitution de 396 d'Arcadius et d'Honorius, G. Th., 4, 4, De test.^ 3, 1, qui se présente comme un développement de lois antérieures de Constantin et de Théodose. Au contraire celle fournie par le testateur en présence des témoins apparaît pour leur première dans la constitution de 439 qui paraît en avoir introduit l'exigence : Dunv lamen iestibus praesentibus lestator suum esse teslamentum dixerii quod offertur eique ipse coram iestibus sua manu in reliqua parte lestamenti subscripserit. Ce qu'il faut bien remarquer, c'est que ni les souscriptions des témoins, ni celle du testateur ne sont, comme on le dit souvent par une inadvertance singulière, 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 subscripsi le verbe. V. par exemple le testament conjonctif d'Aredius et de sa mère Pelagia de l'an 572, chez Pardessus, Diplomala, 1, pp. 136-141,. et celui de Mannanes de l'an o72, conservé sur- un papyrus de Ravenne publié par Marini, Papiri diplomatici, 1803, n» 73 et reproduit dans Spangenberg, Tabulae negotiorum solemnium, 1822, pp. 121-130 (cf. aujourd'hui H. Maruechi, Monumenta papyracea Lalina bibl. Valicanae, 1895, p. 13).
2. C, 6, 23, De test., 21, 1. Il n'est pas nécessaire que le testament soit écrit de la main du testateur. Seulement une disposition de Justinien, C, h. t., 29 ; Inst., h. f.,4, abrogée par la novel!ell9, c. 9, exigea temporairement que le nom de l'héritier institué fût tout au moins écrit de la main du testateur, soit dans sa subscriptio, soit dans une autre partie du testament. A l'inverse, la nécessité de la subscriptio distincte du testateur a été supprimée par Justinien pour le cas où il déclare dans le corps de l'acte l'avoir écrit de sa main, C, h. t., 28, 6.
3. C. civ., art. 976 etss. Cf. sur la survivance dès souscriptions testamentaires dans les pays de droit écrit au Xll' et au XIII« siècles, Giry, Manuel de diplomatique, 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 par Valentinien, Il(, Nov. Valent. 111, 21 (20), 2, 1 : Si hobgraphi mtnu testamenla condaniur, testes necessarios nonputamus. Mais ce testament n'a pas passé dans le droit de Justinien et le testament olographe du C. civ., art. 970, se rattache plutôt au testament inter liberos (p. 828, n. 6). Enfin on
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2. Les testaments publics sont le testamentum apud acta conditum, fait par une déclaration verbale du testateur devant les autorités judiciaires ou municipales, qui en font dresser acte, et le testamentum principi oblatum, remis par écrit à la garde du prince *.
§ 2. — Formes anormales, testament militaire.
Les formes anormales sont tantôt plus rigoureuses, tantôt plus facile s que celles du droit commun.
Elles sont plus rigoureuses pour mieux assurer la sincérité de l'expression de la volonté d'une personne infirme. D'après une constitution de Justin, le testament de l'aveugle doit être souscrit non pas par un huitième témoin quelconque, mais par le tabularius de la cité où il est fait et le contenu doit en être porté à la connaissance du tabularius et des témoins ^. D'après une constitution de Justinien, celui du sourdmuet doit être écrit tout entier de sa main \
Dans d'autres cas, elles sont plus faciles. Ainsi, lorsque le testateur est atteint d'une maladie contagieuse, les témoins n'auront pas beso in 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 sim- . plementses biens entre ses enfants \ Mais l'exception la plus imporportante 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 cette faveur dans le testament in
rapproche parfois le testament par acte public du C. civ., art. 971 et ss., soit du testament de l'aveugle (p. 828, n. 2), soit plus simplement du testament a/jwc? acta (p. 828, n. 1).
1. Le testamentum apud acta conditum est non pas introduit, mais reconnu par une constitution de Théodose et Honorius de 413, C, h. t., 19. C, h. t., 18, de Tan 397. Il consiste dans une déclaration qui est faite soit devant un magistrat judiciaire (C, h. t., 19, 1 : Actis cuj'uscumque fudicis), soit devant les autorités municipales (C, h. t., 19, 1 : Actis municipum) et dont il est dressé acte. Cf. Savigny, Hist. du Droit romain, 1, n^' 27-2». La doctrine selon laquelle il serait d'origine hellénique déjà émise par M. Mitteis, Reichsrecht und Volksrecht, 1891, p. 95, n. 4, parait aujourd'hui établie par P. Oxy., 106 de l'an 135 (Mitteis, Chrestom , 308) et 107 de l'an 123 où Ton voit les testateurs réclamer des testaments de ce genre faits par eux devant les agoranomes et déposés entre les mains de ceux-ci. Cf. Mitteis, Hermès, 34, 1899, p. 103, — V. sur le testamentum principi oblatum. Théodose et Honorius, C, h. /., 19,
2. Justin, C, 6, 22, Qui test., 8. V. sur le caractère du tabularius, la p. 553, n. 1.
4. Testamentum tempore pestis : C, 6, 23, De test., 8, où il faut lire oppresso et non oppressos. V. sur les divers systèmes. Windscheid, 3. § 544, n. 7.
Testamentum ruri conditum : C, h. t
6. Testamentum parentum inter tiberos : C, h. t., 21, 3, Nov. 107, ce. 1. 2.
7. Inst., 2, H, De militari testamento, D., 29, 1, De testamento militis. Cf. Kuntze, Cursus der Instilutionen, éd. 2, 1879, §§ 932-936. Accarias, 1, n»» 415-416. Arangio Ruiz, B. ht. D. /?., 18, 1907, pp. 157-196.
p rocinctu (p. 818), qui, en somme, était déjà un mode privilégié de tester 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, p ar 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 ^.
On doit seulement remarquer que le testament privilégié fait ainsi par le soldat ne reste pas indéfiniment valable après qu'il a quitté le s ervice : il ne l'est qu'à condition que le soldat meure sous les drapeaux, ou dans l'année 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 l'a restreint aux soldats en campagne '\
SECTION II. ~ Capacité du testateur.
Pour qu'un testament soit valable, il ne suffit pas qu'il soit faifc dans les formes régulières. Il faut aussi que le testateur soit capable au moment de sa confection % qu'il ait la factio testamenti^ appelée ici par les commentateurs factio testamenti active, par opposition à la factio testamenti passive, requise des héritiers et des légataires, et à la factio testamenti des témoins.
1. Ulpien, D., h. /., 1, pr. V. sur les débris mutilés du texte de Trajan conservés dans ié P. Fay. 10, les renvois de Mitteis, Grundzûge^ p. 279, n. 1.
2. La seule question sera la question de preuve. Mais la volonté peut être manifestée dans toutes les formes qui ne rendront pas cette preuve impossible, C, 6, 21, De test, mil., 15.
3. A.insi il peut instituer des incapables (p. 833, n. 1), il peut mourir partie testât, partie intestat (p. 837, n. 2), il peut instituer des héritiers sous un terme certain, sous un terme ou une condition résolutoire, ex certa re (p. 837, n. 2), nommer un substitué à son fils en dehors des règles des substitutions pupillaires (p. 847, n. 5), faire un testament sans en révoquer un autre (p. 849, n. 5), non seulement omettre impunément d'instituer ou d'exhéréder ses héritiers siens et ses liberi (p. 874, n. 3), mais les exclure injustement de sa succession sans encourir la querela inoffîciosi testamenti (p. 877, n. 1), épuiser son hérédité par des legs sans que l'héritier puisse invoquer la loi Falcidia.
Inst., h. t., pr
6. D., 28, 1, Qui testamenta facere possunt. Inst., 2, 12, Quibus non est permissum testamenta facere.
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Le testament est une manifestation de volonté faite par une personne, dans les 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 requises. De plus des règles de la loi positive l'interdisent, en dehors de là, à certaines personnes.
1. 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 commercium et aux personnes in palria poleslale. 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 ont le commercium^ en particulier aux Latins, et 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 connaît le testament 2 ; pour les personnes in palria potestate, que la création des pécules castrens, quasi -castrens et des biens adventices a restreint leur incapacité d'avoir un patrimoine, mais que la testamenti faclio 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 les biens adventices jamais ^
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 aux fous sauf pendant leurs intervalles lucides \ aux impubères % à ceux qui , tout en étant capables, n'ont pas conscience de leur capacité ^ et même, dans le système romain, aux prodigues \
3. Au point de vue de la forme, il s'est trouvé interdit à ceux qui ne
1. Ulpien, Reg.j 20, 16 : Servus puhlicus populi Romani pro peculii parte dimidia testamenti faciendi hahet jus. Cf. p. 100, n. 6.
Ulpien
5. Ulpien, 20, 12. Il y u des raisons de croire, avec M. Collinet, N. R. //., j900, pp. 37V-379, qu'en cette matière la fixation de la puberté du sexe masculin à l'âge de 14 ans était déjà admise au II* siècle (Gaius, 1, 40, 2, 113) et que les textes qui paraissent impliquer le maintien de la controverse (p. 159, n. 3) à une date postérieure (Ulpien, Z)., 28, 1, Qui test., 5 ; Dioctétien, C , 6, 22, Qui fac. test., 4) sont interpolés.
7. Ulpien, 20, 8, rattache expressément à la formuleper aes et libram l'incapacité du prodigue. V. pour sa justification sous le système du testament comitial, i;\ p. 232, n. 1. A l'époque de Justinien, on maintient l'incapacité sans en essayer aucune justification (D., k. t., 18, pr. ; Inst., h, ^, 2).
pouvaient soit figurer dans l'assemblée du testament comitial, soit procéder à l'aliénation du testament per 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 celles du testament per aes et libram *.
L'incapacité qu'on peut rattacher ati 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 calatis comitiis, ni de Tarmée devant laquelle avait lieu le testament in procinctu. Mais, depuis l'introduction du testament per aes et libram, elle aurait dû pouvoir y procéder, comme à toute autre mancipation, avec VauctoTitasào, ses tuteurs. Gela 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 coemplio fiduciaire et comment le subterfuge lui-même fut rendu superflu par un sénatus-consulte du temps d'Hadrien donnant aux femmes ingénues le droit de tester avec Vauctoritas de leurs tuteurs ^ A partir de là, toutes les femmes sui jurîs peuvent tester avec Vauctoritas 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 qui aurait dû tester diwec Vauctoritas tutoris l'avait fait sans cette auctoritaSf 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 Vauctoritas a disparu avec la tutellle 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 \ejus liberorum, comme elles ont été toutes depuis une époque indécise postérieure à Dioclétien (,p. 227), Sous Justinien, les
1 . 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 du testament comitial ; l'esclave, l'étranger, le fils de famille Tétaient par celles du testament per aes et libram ; mais ils ont continué en dehors de là à l'être par des raisons de fond. Si l'incapacité du prodigue est justifiée par les formes du testament per aes et libram, il est pourtant resté incapable après leur disparition (p. 830, n. 7).
Gaius
4. Aulu-Gelle, 1, 12, 9 : Virgo autem Veslalis simul est capta atque in atrium Vestae deducta et ponlificibus tradita est, eo statim tempore sine emancipatione ac sme capitis minutione e patris potestate exit et jus teslamenti faciundi adipiscitur.
femmes ont depuis longtemps une capacité de tester aussi complète que les hommes.
Les incapacités qui peuvent être rattachées aux formes du testament per aes et libra m 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 quMls 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. 828, n. 3).
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 personae intestabiles (p. 201) ; à l'époque intermédiaire, aux Latins Juniens (p. 129) ; à l'époque récente, à certains hérétiques et apostats %
SECTION III. — 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, des legs, etc. Mais son contenu propre et indispensable est uniquement l'institution d'héritier ^ Il ne peut y avoir d'institution d'héritier hors d'un testament. Il ne peut y avoir de testament sans institution d'héritier. Il 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 l'héritier institué ; 2° l'existence d'une institution d'héritier régulière.
§ 1. — Capacité d'être institué.
h'à faciio testamenti passive, la capacité d'être institué, est exigée chez l'héritier, non pas seulement au moment de l'ouverture de la succession, mais a 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 exem-< pie conduit à déclarer les personnes en puissance incapables d'être ins-
C, 1, 7, De apostat., 2, 4. C, 1, 5, De haer
3. Gaius, 2, 229 [Inst., 2, 20, De leg., 34) : lestamenta vim ex instUiilione hercdis^ accipiunt et oh ici valut caput et fundarneiUuni intel'egilur tolius leslamenti heredis institutio. Gaius, 2, 2i8 {Inst., 2, 23, De fideicomm., 2) : Inutile est teslamentum in quo nemo recto jure hères instituilur.
i. Inst., 2, 19, De fier, quai., 4 : Id duohus temporibus inspicitur, testamenti quidem facli, ut constiierit institutio, mortis vero testatoris, ut ejfectum îiabeat.
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tituées par leur paterfamilias. 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 testamenli active (p. 832) et de la factio iestamend passive.
2° A toute époque, les pérégrins, qui, n'ayant pas le commercium, n'ont, dit-on, pas plus la teslamenti factio passive que la testamenli factio active. Seulement ici encore cela ne s'applique pas aux Latins ; les Latins Juniens eux-mêmes font l'objet d'une disposition spéciale qui est la preuve de leur factio testamenli'^.
3*^ Pendant une certaine période, les femmes, en vertu de la loi Voconia ^ La loi Voconia, plébiscite de l'an 585 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 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 importantespour 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 l'exception des vestales, donc, quoiqu'on l'ait contesté sans preuves, même à la femme 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 étjè recensés comme l'ayant'. Et, en partant de là, une interprétation restrictive en arriva à y soustraire ceux qui, ayant la
1 . II faut encore ici faire exception pour les testaments militaires dont les auteurs peuvent instituer, à moins de prohibition spéciale, même les personnes avec qui ils n'ont pas la factio ^esfamen^i, ainsi les pérégrins : Gaius, 2, 110. lîl. C, 6, 21, De test, mil., 5.
Ulpien, lieg., 22, 2 (pérégrins). 3 (Latins Juniens
3. 11 y a sur la, loi Voconia une littérature abondante. Nous citerons, en dehors des monographies anciennes de Savigny, Vermischie Schriften, 1, 1850, p. 408 et ss., Giruud, La loi Voconia, 1841, et Vangerow, Ueber die lex Voconia, 1863, les études plus récentes de Hoelder, Beitràge zur Geschichte des rômischen Rechts, 1881, pp. 108-in et de Kahn, Zur Geschichte des rômischen Frauénerhrechts , 1884 , pp. 25- 26. "73-80.
4. Cicéron, De senectute, 5, 14 : Caepione et Philippo iterum consulibus (an 585 de Rome)... cum ego quinque et sexaginta annos natus (Gaton l'Ancien né en 520) legem Voconiam magna voce et bonis lateribus suasissem.
Gaius, 2, 274. Cicéron, In Verr
6. Augustin, De civ. dei, 3, 21, le dit positivement. Cicéron le suppose, In Verr., 2, 1, 41, 104. 2, 1, 43, m (n. 7).
7. Gaius, 2, 274 : Quicentum milia aeris census est. Cicéron, In Verr., 2, 1,42, 107 : (Voconius) sanxlt in posterum, qui post eos censores census esset, ne quis hèredem virginem neve mulierem faceret ; 43, 111 : Annaea... pecuniosa mulier, quod censa non erat, testamento fecil heredem filiam ; 41, 104.
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 Gains parce qu'elle est toujours théoriquement en vigueur, comme par exemple l'affranchissement censu (p. 122, n. 2) ; mais elle était alors déjà, comme lui et pour la même raison, en désuétude pratique.
40 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. 870) et le droit prétorien accorda la B. P. secundum tabulas à tous les postumes, même aux autres postumes (postumi alieni)\ — Pour les personnes morales, la testamenti faciio était refusée aux temples, aux cités et aux associations, et le droit païen n'a pas effacé la règle en principe. Il a seulement admis quelques exceptions résultant de faveurs faites par des sénatus-consultes ou des constitutions impériales à des personnes morales déterminées, ainsi à un certain nombre de divinités % qu'on remarque être à peu près toutes des divinités pérégrines, probablement parce que les anciens dieux du peuple étaient déjà pourvus de ressources suffisantes ^ La plus générale est un sénatus-consulte autorisant les cités à être instituées parleurs 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
1. C'est pour cela que, tout comme les auteurs des testaments cités par Cicéron, In Verr., 2, 1, 43, 111 (p. 833, n. 7) ; 41, 104, Dasumius, qui a beaucoup plus du cens de la première classe, paraît instituer néanmoins dans son testament plusieurs personnes du sexe féminin et notamment sa fille {Textes, pp. 797-801).
2. Gaius, 2, 238 : Incerla autem videlur persona quam per incertain opinionem animo suo testator subjicit.
3. Personnes dont la détermination est laissée au hasard {Quisquis primus ad funusmeum veneril, hères es/o) : Ulpien, Reg.^ 22, 4 (au contraire l'institution portant ex cognatis meis qui nunc sunt qui primus ad funus meum venerit serait \alable : Gaius, 2, 238). Postumes: Gaius, 2, 242. Cités : L'Ipien, 22, 5. Pline, Ep., h, 7. Temples : Ulpien, 22, 6. Collèges : Dioclétien, C, 6, 24, De lier, inst., 8.
SUCCESSION TESTAMENTAIRE, — CAPACITÉ DE L'INSTITUÉ
même, depuis la constitution de Justinien sur les personnes incertaines, toutes les corporations, — Enfin on admet généralement que Justinien déclara valable l'institution 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 eût 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 maîtres, 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 le nom duquel les biens seront vendus si la succession est insolvable, l'institution d'héritier doit être accompagnée d'un affranchissement qui devait être exprès dans l'ancien droite mais qu'une doctrine 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 succession sous la puissance de son 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 l'a aliéné depuis, il a, par là, révoqué l'affranchissement, mais l'institution subsiste comme institution de l'esclave 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 l'ouverture de la succession, de main en main, avec lui {hereditas ambulat 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
pieuses : C, 1, 3, De episcopis, 48 (49), par ex. Cités : Léon, C, 6, 24, De her. inst.f 12.
1. Cette constitution de incerlis personis est perdue ; mais Justinien y fait allusion aux /nst., 2, 20, De leg., 27, et elle a été restituée en partie à l'aide des Basiliques, C, 6, 48, De incert. pers., 1.
2. Ulpien, 22, 1: Servos heredes instiîiiere possumus : nostros cum libertate, alienos sine libertate.
Gains, 2, 189. Inst., 2, 14, De her. inst
à l'institution de l'esclave d'autrui des avantages divers soit dans l'intérêt du maître, soit dans celui de l'esclave*.
§ 2. — Institution 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). Il 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 héritier unique, de pluralité d'héritiers, de substitution vulgaire et de substitution pupillaire ou quasi-pupillaire.
I. Institution d'un héritier unique. — 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. Gains dit qu'elle ne peut être faite que dans la formule : Titius hères esto ou, en vertu d'une extension, dans la formule : Titium heredem esse jubeo, tandis que les formules : Titium heredem esse volo, instituo, facio ne seraient pas valables. Et Ulpien répète encore à peu près la même chose ^. Mais cette exigence des termes sacramentels fut supprimée en 339 par les fils
1 . 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 l'institution étant attaché à sa vie, tous ses maîtres successifs auront intérêt à son existence. Quant au maître, 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 hiens à ses héritiers cet esclave et l'espérance successorale qui en dépend ; institué personnellement, le maître infans, furiosus, 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 /mssm tutoris, jussu curatoris. — 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.
Gaius, 2, 116. 117. Ulpien, Reg
de Constantin, et celle de la langue latine le fut en 439 par Théodose II *. 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 re) ^ : pour le terme suspensif certain, en vertu de raisons obscures ; pour l'institution ex Certa re, parce qu'elle violerait ordinairement la règle nemo partim testatus partim intestatus 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 doit impliquer 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 valable en elïaçant 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 cas 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 l'ouverture de la succession testamentaire, puis par contre-coup celle de la succession ab intestat, a) Si la condition est encore en suspens à la mort du testateur, l'institution d'héritier reste elle-même en suspens : l'héritier ne peut recueillir l'hérédité qu'après qu'elle se sera réalisée. Seulement le préteur a fini par venir à son aide en lui donnant à titre provisoire la B. F, secundum tabulas *, 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, la condition recule
l.C, 6,23, De test., 15 (de 339); 21, 6 (de 439). Une constitution d'Alexandre Sévère semble l'avoir déjà permis en Egypte en 235 {P. E. R. de l'an 235 cité chez Mitteis, Privairecht, 1, p. 282, n. 60).
2. Inst., h. t., 9 ; Ulpien, D., h. t., 1, 4. Aucune de ces restrictions ne s'applique au militaire ; car il peut mourir partie testât, partie intestat (Z)., 29, 1, De test, mil., 6 ; 15, 4).
3. Cf. pour l'origine de cette formule, Gaius, D., h. t., 89 (88).
4. Z)., 37, 11, De B. P. S. T., 6 : Hi demum sub condicione heredes instituti bonorum possessionem secundum tabulas eliam pendente condicione necdum impleta petere possunl, qui utiliter sunt instituti.
5. D., 2, 8, Qui satisdare cog., 12. D., 46, 5, De slip, prael., 8. Les textes ne nomment expressément que les substitués. L'extension aux tiéritiers ab intestat est controversée comme en matière de cautio Muciana ^p. 839, n. 4;.
Touverture 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. 855, n. 5). Elle ne s'ouvrira qu'au moment où il sera sur 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. 856, n. 1).
2. 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 fniiir {Titius hères esto si Seius consul fuit, sirex Parthorum vivit)^ il n'y a pas condition : on respecte bien la volonté du testateur, on exclut bien l'héritier testamentaire, quand le fait auquel est subordonnée sa 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 digito non tetigerit), l'institution est pure et simple \ S'il doit nécessairement ne pas se réaliser (Titius hères esto si caelum digito teiigerit), 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 gratifié à l'exécuter \
En revanche ces deux éléments suffisent pour qu'il y ait condition. ' La modalité peut valoir condition tout en se présentant sous l'aspect 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 morietur)^ qae le terme incertain vaudrait condition dans les testaments [dies incertus in testamento 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 accomplie. C'est une question qu'on doit trancher, disent les Romains, en s'occu-
\. Z).,28, 5, De her. insL, 51 (50), 1.
2. Insl., h. t. y 10. Gaius, 3, 98, signale la controverse en matière de legs et on a soutenu (Hoffmann, Kritische Studien im romischen Rechi, 1885, p. 14) qu'elle ne se serait pas étendue aux institutions d'héritier. Cf. Ulpien, D., 35, 1, De cond. et dem.y 3 : Ohtinuit impossibiles condiciones testamento adscriptas pro nullis habendas.
3. Papinien, D., 35, 1, Z)e cond. et dem., 75. Cf., en sens divers, Biifnoir, CoU' dition, pp. 9-14. Machelard, Dissertations de droit romain, 1882, pp. 542-587 ; Boistel, R. gén., 1885, pp. 331-343. 401-421 ; Accarias, \, n» 324, 3°; v. le même, n° 325, sur quekfues conditions qui annulent l'institution au lieu d'être effacées.
pant 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'accomplir sa volonté, si c'est un acte facile dépendant de la volonté de l'institué {Tilius hères esto, si in Capitolium ascenderit), mais qu'il suffira, si c'est un fait accidentel, indépendant, plus rare {si navis ex Asia venerit), qu elle ait été accomplie une fols du vivant ou après la mort du testateur 2. 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 effet, admettre un équivalent. On a aussi admis ici, plus tôt qu'en matière d'actes entre vifs, que la condition sera réputée réalisée quand l'accomplissement en aura été empêché frauduleusement par celui qui avait intérêt à sa défaillance (p. 485, n. 3). Un texte va jusqu'à 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 \ Enfin une règle qui serait plus importante que toutes les autres, mais qui ne paraît dater que de Justinien, a décidé, en partant d'une idée émise dès le temps de la République par le jurisconsulte Q. Mucius Scaevola, que l'héritier institué sous une condition potestative négative dont l'événement ne sera connu qu'à sa mort (Titius hères esto si in Capitolium non ascenderit) pourra accepter la succession en s'engageant à la rendre si la condition fait défaut [cautio Muciana) \
1. Papinien, Z>., 35,1, De cond. et dem., 101, pr. : ... Cum in condicionibus testamenioruiii voluntatem potius quam verha considerari oporteat.
Ulpien, D., 35, 1, De cond. et dem
3. D., 28, 7, De cond. inst., 23. Cf. Vangerow, 2, § 435, n. 2.
4. L'extension de cette règle des legs aux institutions d'héritier est placée au Digeste sous l'autorité de Gaius, 0., 35, 1, De cond., 18; d'Ulpien, D., 35, 1, De cond., 7, pr. ; 1, et d'Ulpien, citant Julien, D., 28, 7, De cond. inst., 4, 1. Mais nous croyons, avec MM. Scialoja, Bull. Ist. D. H., 11, 1900, pp. 265-280; Lévy, Z. S. .St., 24, 1903, pp. 122-151, et H. Krueger, Mélanges Girard, 2, pp. 31-34 ; que ces textes sont interpolés. L'interpolation est établie par des particularités propres à chacun et elle est confirmée par l'observation qu'ils sont tous tirés de commentaires relatifs aux legs, tandis que si la cautio Muciana s'était appliquée aux institutions d'héritiers conditionnels, on n'aurait pas manqué d'en trouver des mentions dans les commentaires abondants relatifs à l'institution d'héritier. Cette interpolation enlève une forte part de leur intérêt aux observations relatives à la cautio Muciana en matière d'institution d'héritier qui ne valent plus en conséquence que pour le droit de Justinien, et même le plus souvent pour le droit de Justinien antérieur aux novelles : ainsi à l'observation que jusqu'aux novelles cette cautio était plus avantageuse que celle qui peut être donnée par tout héritier conditionnel pour obtenir la B. P. secundum tabulas (p. 837, n. 4) en ce que la B. P. donnée à l'héritier institué sous condition disparait quand la condition fait défaut, tandis que l'administration de la cautio Muciana valant événement de la condition {D., 28, 7, De cond. inst., 4, 1), celui qui viole la condition après avoir fourni cette caution n'est tenu que de l'action personnelle avant les novelles (Windscheid, 3, § 554, n. 7 ; cf. Karlowa, 2, pp. 872-874) ; ainsi la discussion sur le point de savoir si l'héritier institué qui doit la cautio Muciana à ses cohé -
II. Pluralité d'institués-— Le testateur peut instituer plusieurs héritiers comme il peut adopter plusieurs enfants, laisser plusieurs héritiers ab intestat \ Cela se comprend très bien quand il a plusieurs enfants et qu'il fait un testament afin de pouvoir faire des legs, des nominations de tuteurs, 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 les instituer soit pour des parts égales, soit pour des parts inégales : pour des parts égales, quand il institue plusieurs étrangers pour chacun desquels il a une égale affection % 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 des 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 institutions faites au profit d'étrangers en vertu d'habitudes nées de la fréquence des testaments, qui avaient familiarisé avec la pratique de doser les institutions d'héritiers selon l'affection pour les personnes ^
ritiers 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 parait établie par Ulpien, Z)./28, 7, De cond. inst.,i, 1); Bufnoir, Condition, p. 449 ; Vangerow, 2, § 435, pp. 127-131 ; Dernburg-Sokolowski, § 473, n. 4 ; en sens contraire Windscheid, 3, § 554, n. 8. Cf. la novelle 22, c. 44.
Inst., 2, 14, De her. inst
2. Testament de C. Longinus Castor, lignes 4-6, où il institue pour parts égales deux de ses femmes esclaves après les avoir affranchies {Textes, p. 803).
3. Nous pourrions citer, comme exemple 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'hui dans la liquidation de successions déférées à des collatéraux éloignés, le testament déjà signalé, p. 824, n. 1, où Cicéron avait été témoin et dont il rapporte à Atlicus les dispositions les concernant tous deux. H semble, d'après le texte {Ep. ad Atl., 7, 2), qu'Atticus a été institué pour une unilé, une lihra, et Cicéron 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). 11 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 et pour deux autres douzièmes, deux amis qu'il chargea de surveiller les nouvelles éditions de ses ouvrages, L. Varius et Plotius Tucca : Heredes fecil ex dimidia parte Valerium Proculum fratrem alio paire, ex quarta Augustum, ex duodecima Maecenatem, ex reliqua L. Varium et Plotium Tuccam. Il faut presque réduire au même dénominateur pour voir que l'hérédité est épuisée, que Proculus prend 6/12. Auguste 3/12 et les trois autres 1/12 chacun.
SUCCESSION TESTAMENTAIRE. — PLURALITÉ D'INSTITUES
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 {asjibra) en douze fractions [unciae) *, 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'était 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 assignation 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 héritiers 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 parlim teslatus partim intestaius decedere potest, à condition qu'il ne laisse pas une fraction de l'hérédité à l'héritier ab 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 demeurer restreintes à une portion du patrimoine, soit parce que les fractions qu'a attribuées le testateur ne l'épuiseraient pas, soit parce qu'il n'aurait fait que des institutions ex certis rébus. 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 rebuSy on respectera la volonté du testateur en attribuant à chaque héritier le bien qui lui a été assigné ; mais on assurera l'épuisement de l'hérédité par les institués en partageant entre eux le reste pour parts égales ^.
1. Inst., h. t., 5 ; Ulpien, D., 28, 5, De her. inst., 51 (50), 2.
2. C'est ce qui a lieu dans le testament de Virgile où L. Varius et Plotius Tucca institué ex reliqua parte ont les 2/12 restants.
3. Ainsi il y avait évidemment une autre répartition dans le testament rapporté par Cicéron, Ad Au., 7, 2 (p. 840, n. 3), où la libra n'est nécessairement qu'une fraction, puisqu'outre cette libra attribuée à Atticus, il y a une autre fraction attribuée à Cicéron.
4. Inst., h. ^, 6 ; S. Si par ex., le testament de Virgile, après avoir attribué 10 onces, avait appelé seul L. Varius sans assignation de part, il eût été héritier pour les 2 onces vacantes ; si, par ex., le testament rapporté par Cicéron à Atticus instituait à côté d'eux une troisième personne sans assignation de part, elle avait droit au reste de la secunda libra, à 9 onces.
5. Nous avons vu, p. 837, que, lorsque l'institution ex cerla re s'adresse à un
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 Ta voulu le testateur, est d'autant d'onces qu'il a donné de parts, par exemple de i5 onces quand il a attribué 15 parts, de 10 onces, s'il en a attribué 10*.
III. 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, si un autre ne l'est pas : Si Titius hères non erit, Stichus hères eslo, ce que Ton 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 bor-
héritier unique, on la tient pour pure et simple. Quand il y a plusieurs héritiers dont quelques-uni seulement sont institués ex re cerla, une constitution de Justinien, C, 6, 24, De her. inst., 13, essaie d'exécuter la volonté du testateur, en traitant ces institués ex cerlis rébus comme des légataires des certae res ; mais pourtant si les autres venaient à faire défaut, leur qualité d'héritiers sortirait, croyons-nous, son effet, comme s'ils avaient été institués seuls ex cerlis rébus. Pour le cas où plusieurs héritiers sont institués tous ex cerlis rébus, la solution rapportée au texte résulte, croyons-nous, de D., h. t., il ; 35 ; 79 (78), pr. L'ouvrage le plus connu sur l'institution ex re certa est celui de Neuner, Die heredis institutio ex re certa, 1853. Cf. en outre Th. Mommsen, Z. R. G., 7. 1868, pp. 314-318 {Ges. Schr., pp. 194-198) ; Kuntze, Erbeinsetzung auf hestimmte ISachlassstûcke, 1874 ; F. Mancaleoni, Appunti sulla institutio ex re, 1902.
1. Inst., A, /., 7 ; 8. Si par ex. les deux derniers institués n'avaient pas figuré dans le testament de Virgile (p. 840, n. 3), on eût dit que l'hérédité, au lieu d'être de 12 onces, était seulement de 10 onces, dont Valerius Proculus eût pris 6, Au-i guste 3 et Mécène 1. Si le testament rapporté par Gicéron (p. 840, n. 3) n'insti-J tuait qu'Atticus et lui, Atticus avait droit à douze fractions et Gicéron à trois del l'hérédité divisée en 15 onces au lieu de 24. * '
2. Inst.f 2, 15, De vulgari substitutione ; D., 28, 6, De vulgari et pupillari substitutione.
Inst., h. t., pr
4. Plures in locum unius : Si primus hères non erit, secundus, tertius, quartus lieredes sunto. Exemples, peut-être dans le testament de Dasumius, lignes 11 et ss.,certainement dans celui de G. Longinus Gastor, 1, lignes 10 et ss. — Unus in lo-s cum plurium : si primus, secundus, tertius heredes non erunt, quartus hères esta. Exemple probable dans le testament de Dasumius, ligne 13. — !Singuli singulis : Si primus hères non erit, Maevius hères esta ; si secundus hères non erit, Tilius hères esto. Exemple dans le testament de G. Longinus Castor, 1, lignes 10 et 12, où
nerons 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 au 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 Tintention probable du 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, substitulus 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^
IV, Substitutions pupillaire et quasi-pupillaire. — Les substitutions pupillaire et quasi-pupillaire^ sont encore des institutions conditionnelles et même des institutions conditionnelles faites pour écarter la succession ab intestat. Mais elles ne sont pas destinées à donner un héritier au testateur : elles sont destinées à en donner un à un tiers, à une des personnes en puissance, à l'un des descendants du testateur qui après la mort du testateur, ne pourra pas tester par suite de son âge ou de son état mental. Le testateur peut, après s'être choisi un héritier, en instituer un en sous-ordre à l'enfant, qui, devenu sui juris par sa mort, ne pourra pas tester avant la puberté, pour le cas où cet enfant mour-
chacune des deux femmes instituées a son ou ses substitués distincts. — Enfin substitution faite invicem des divers héritiers les uns aux autres. V. p. 897. d. Julien, D., h. t., 27 ; cf. D., h. t., 41, pr. Inst., h. t., 3.
2. Inst.^ h. t., A. C'est là un cas où, contrairement au principe général, le substitué concourt avec l'institué. Ce n'est pas le seul. Il en est de même, par ex., quand l'esclave commun étant institué, l'un des deux maîtres l'autorise à accepter et l'autre non ; là encore, le substitué prendra la moitié ainsi laissée vacante : D., h. /.,48, pr. V. aussi Gaius, 2, 177. 178 (cf. p. 885, n. 4). II peut même arriver que le substitué prime l'institué : c'est ce qui arrive au cas où, le testateur insolvable ayant institué avec affranchissement un de ses esclaves et lui ayant substitué un tiers, l'institution est déclarée valable par exception à la règle de la loi Aelia Sentia, seulement lorsque c'est nécessaire pour empêcher le de cujus de mourir intestat, par conséquent si le tiers substitué n'est pas disposé à accepter : D., 28, 5, De her. inst., 58 (57).
3, Inst., 2, 16, De pupillari substitution e. D., 28, 6, De vulgari et pupiUari substitutione.
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rait avant la puberté, mourrait pupille, d'où le nom de substitution pupillaire. Et, à l'exemple de la substitution pupillaire, on a fini par permettre à l'ascendant d'instituer de même en sous-ordre un héritier au descendant qui, devenu svi juris, se trouvera empêché de tester par son état de démence. C'est la substitution quasi-pupillaire ou exemplaire. Mais cette dernière est un produit du droit impérial récent qui n'a même acquis un caractère stable que sous Justinien. La première est au contraire une institution romaine très originale qui remonte à un passé reculé et qui a été le siège d'un développement juri- >dique curieux.
1. Substitution pupillaire \ La substitution pupillaire est, dans sa physionomie du droit de Justinien et même du droit classique, une institution d'héritier faite par le père pour le compte de son fils, de laquelle les jurisconsultes disent expressément qu'elle appelle le substitué non pas à la succession du père, mais à celle du fils^, qui en est si indépendante qu'il peut la faire en exhérédant l'enfant ^ par conséquent pour des biens qui ne viennent pas de lui, qu'il peut la faire en donnant au fils un autre héritier que celui qu'il s'est donné à lui-même. Elle apparaît là comme le droit positif du père de donner au fils un héritier testamentaire, comme un attribut dernier et très remarquable de la puissance paternelle se prolongeant dans son effet par delà la mort du père. Mais cela ne veut pas dire qu'elle ait toujours existé avec ce caractère, que ce singulier effet ait été considéré dès le principe comme impliqué par l'idée de patria potestas. L'institution développée présente au contraire des discordances qui montrent qu'elle n'a acquis cette portée que progressivement, par un travail d'interprétation, par une formation coutumière*.
Il nous paraît à peu près sur que le point de départ a été dans une 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 puberlatem [Titius filius meus hères esto ; si Titius filius meus moritur antequam in suam tiitelam venerit, Seius hères esto)'^.
Gaius
4. /ns/., h. t.^ pr. : Moribus institutum est. Ulpien, D., h. t., 2, pr.: Moribus introductum est.
5. L'existence de ce premier régime, où le père dispose seulement son hérédité à lui dans son testament à lui, est établie avant tout par des règles explicables seulement par cette idée et maintenues par la suite par routine, signalées p. 847, n. 14 ; on peut indiquer, dans le même sens, le langage de Javolenus, D., 42, 5, Dereb., 28, défendant encore une solution repoussée (cf. D., 29, 2, De A. V, 0. H., 42, pr.) en disant qu'hereditas et patris et filii una est ; les formules de substitution appelant le substitué pupillaire par les mots : Tum iile mihi hères esto (Gicéron, De inv., 2, 42, 122. De oral., 2, 32, 141 ; Julien, D., 37, 11, De B. P. S. T., 8, 1. Modestin, D., h. t., 1, 1. Cf. Papinien, D., h. /., 41, 8).
Même normalement, pour peu qu'il eût un peu de prudence, il devait prévoir c\ la fois le cas où son fils mourrait après avoir hérité de lui ante pubertaiem 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 mih i hères esto ; si filius meus mihi hères non erit sivc hères erit et prius moriatur quam in suam tulelam venerît^ ou, dans une formule plus archaïque, si vivo me marie tur sive post me prius morietur quam in suam iutelam venerit^ tune Seius hères esto) * : en sorte que le testament conte nait une substxtutio duplex, à la fois une substitution vulgaire pour le ca s de prédécès de l'enfant et ce qu'on appela plus tard une substitution pupillaire pour lecasdesamort an/ejouôer/a^em. Et Tusagede cette substitution double était si répandu dans les derniers temps de la Républiqu e que dès le milieu du Vil® siècle, on soutint, dans un procès célèbre, que la seconde substitution entraînait la première, que, quand un testateu r avait appelé un héritier pour le cas oùson fils mourrait ante pubertatem , il l'avait par là même appelé pour le cas où le fils mourrait avant lui ^. 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 chos e 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 arri-
Gaius, 2, 179 = Inst., h. t., pr
2. Ce procès est la causa Curiana plaidée devant les centumvirs par Q. Mucius Scaevola et le célèbre orateur L. Licinius Crassus avant Tan 663 (où mourut Crassus 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 Teuffel, dans Pauly ,. Eealencyclopàdie, 4, 1846, p. 1061). Un certain Coponius avait institué son enfant postume 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 leshéritiers ab intestat de Coponius défendus par Q. Mucius Scaevola et M'. Curius ayant pour avocat L. Licinius Crassus, précisément sur le point de savoir si la substitution pupillaire faite au profit de Curius entraînait substitution vulgaire (Cicéron, De orat.A, 39, 18Q. 2, 32, 140-141. Brut., 52, 194-198. De inv., 2, 42, 122. Pro Caecina, 18, 53. 24, 67). La doctrine de Crassus paraît avoir triomphé dès alors d'après Quintilien, Inst. or., 7, 6, 9, 10. C'est, en tout cas, celle qui a prévalu à l'époque classique (Modestin, D., h. t., 4, pr.).
3. On a objecté que cette solution serait contraire à la règle semé/ hères semper 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 l'hérédité 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 par nous en premier lieu n'est pas sans doute la plus ancienne.
Julien, chez Africain, Z?., h. i.,ZZ
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verait 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.
Cicéron 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 évidemment du droit commun des substitutions, mais d'une formation juridique originale, d'idées théoriques nouvelles.
Seulement ces idées théoriques ne sont jamais arrivées à un épanouissement complet ; sous l'influence 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 Théritier 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 Iciquelle 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
1. M. Karlowa, p. 876, repousse cette conséquence ^ mais, comme M. Pietak, Archiv., 68, 1875, p. 383, nous la croyons forcée.
Gaius
4. Gaius, 2, 180 (n. 5). Ulpien, D., 18, 4, De H. v. A. vend., 2, 2 : Alia atque alla hereditas est.
5. Gaius, 2, 180 : Quamobrem duo quodammodo sunt testamenta : aliud pains, aliud filii, tamquam si ipse filius sibi heredem instituisset ; aut certe umim est testamentum duarum hereditatum. Ulpien se prononce nettement pour l'unité de testament, D., h. t., 2, 4 ; D., 18, 4, De H. v. A. vend., 2, 2. Mais le langagej de Gaius est d'autant plus remarquable que l'idée d'unité de testament paraît avoir été particulièrement une idée sabinienne. V. Javolenus, D., 42. u, De reb, auct. jud., 28 : Me illud maxime movet, quod praeceptoribus tuis [Javoleni) placei unum esse lestamentum.
pour celle du fils ', que Tesclave héritier nécessaire du père l'est aussi du fils *. En partant de l'idée de dualité des testaments, ont 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 du père reste sans effet, 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 testamentaires à leurs descendants atteints d'aliénation mentale. Justinien décida que l'ascendant d'un mente captus pourrait faire le testament de ce dernier pour le cas où il mourrait avant de revenir à la raison. C'est la substitution quasi-pupillaire ou exemplaire, faite alors pour l'aliéné comme s'il était pupille, admise pour lui à l'exemple de celle faite pour le pupille. Elle en diiffère cependant sous plusieurs rapports : le droit
1 Neratius, Z)., 29, 2, De A. v. 0. H., 59. Ulpien, D., 28, 6, De subst., 10, 3. Justinien, C, 6, 30, De jure delib., 20 ; sur des indices de tendances divergentes d'Ulpien et Modestin, cf. Accarias, 1, p. 998.
Ulpien, Z)., h. t
3. Modestin, /)., h. /., 1, 3: Substituere liberis pater non polest nisi si heredem sibi instituent. On lui permet seulement de le faire dans des secundea labulae qui resteront fermées quand les primae seront ouvertes (Gains, 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, D., h. /.,16,1) ; mais il faut toujours qu'il institue d'abord un héritier pour lui-même (Ulpien, Z)., h. t,, 2, 4).
4. Ulpien, 2)., h. t., 10, 4 : Nec enim valet filii tesiarnentum, nisi patris fueril adita heredilas. 11 serait facile de citer encore d'autres vestiges de l'idée ancienne selon laquelle c'est le père 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 testamenti {D., 5, 2, Deinoff., 8, 5). Ainsi les règles sur la diei cessio en matière de legs mis à la charge du substitué (D., 36, 2, Quando dies, 1, etc.).
5. Le militaire seul peut faire un testament pour son fils sans en faire pour lui-même et par conséquent aussi, quand il en a fait un pour lui, la répudiation de son hérédité n'a pas d'influence sur l'hérédité du ûls, D., 29, 1, De test, mil., 41, 5. Il y a donc là vraiment deux testaments et deux hérédités. En outre, on lui permet de donner un substitué même à son fils émancipé {D., 29, 1, 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., 15). Mais cela ne lui est permis que pour les biens qu'il aura lui-même laissés au flls, en sorte que c'est une simple application de la décision déjà connue (p. 837, n. 2) selon laquelle la règle semel hères semper hères ne s'applique pas aux militaires. Cette règle empêcherait un particulier d'instituer un enfant purement et une autre personne pour le cas où cet enfant mourrait ante pubertatem (Gains, 2, 184). Mais on pourrait atteindre le but, soit, comme l'indique Julien, chez Africain, Z)., h. t., 33, en instituant l'enfant seulement pour le cas où il arriverait à la puberté, soit comme indique Gains, 2, 184, en le grevant d'un fidéicommis.
de la faire, étant basé sur raffection et non sur la puissance, appartient à tous les ascendants, sans du reste [que Justinien dise comment se réglera la préférence au cas de concours ; en revanche, celui qui fait le testament de l'aliéné 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 sonchoix librement ; enfin le droit de désigner unhéritier à l'ahéné 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 (injusturriy non jure factum), lorsqu'il manque, dès sa confection, d'un 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 Tapas régulièrement institué ou exhérédé. Quand ces conditions sont réunies, il est valable {jusium, jure /ac/wm). Mais il peut être invalidé (w^rmari) par unfait postérieur. Suivant une terminologie, technique au moins pour certains jurisconsultes, il peut être rompu (rM/9iMm) parlasurvenanced'un héritier sien ou par révocation; il peut devenir inutile (irritum) 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 l'exhérédation de ces héritiers. Il n'y a donc à examiner ici que la révocation du testament et son annulation résultant de la capitis deminutio du testateur.
§ 1. — Révocation du testament.
Le testament, à la différence des actes entre vifs, n'est guère qu'un projet qui deviendra définitif seulement par la mort de son auteur. Il ne
Inst.yh. t., 1 ; C, 6, 26, De impub . et aliis subsi
2. Jnst., 2, 16, Quibus modis testamenta infîrmantur ; /)., 28, 3, De injusto rupto irrita facto testament o.
3. Pour signaler tout de suite le dernier élément de cette terminologie, le testament, infustum, quand il est nul ab initio, irritum, 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 destitutum, desertum, quand l'hérédité qu'il défère n'est recueillie par aucun des héritiers institués, soit parce qu'ils l'ont répudiée, soit parce qu'ils sont morts ou devenus incapables avant de l'avoir acceptée.
îoafèrc auparavant à l'appelé aucuQ droit. Il est, dit-on toujours, essen- ;iellement révocable'. Et c'est en effet la vérité depuis le moment où il 1 pris sa forme historique des derniers siècles de la République". Seuement 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.
I. 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 passé *, le testament pcr aes et libram, 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 Tinverse, un testament statuant nécessairement sur toute l'hérédité, ce nouveau testament révoquera forcément le premier \
Il y a là deux règles distinctes, mais inséparables, un effet positif et un effet négatif qui ne peuvent se produire l'un sans l'autre : on ne peut pas révoquer son ancien testament sans en faire un nouveau et on ne peut pas en faire un nouveau sans révoquer l'ancien. 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 éga-
1. Ulpien, D., 3i. 4, De adim leq.\ 4 : Ambulatoria est volunlas defuncli usque ad vitae supremum exitum. Hermogénieii, P., 32, De ley., Il/, 22 : Nemo eamsibi "potest legern dicere ul a priore et recedere non liceal. Le testateur ne pourrait pas même entraver sa faculté de révoquer en promettant une poena à l'institué pour le cas de révocation.
2. Le testament per aes et lihram était irrévocable, comme toute aliénation, à l'époque où il se réalisait par une mancipalio faite à l'héritier (p. 820). 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. 817).
3. Inst.. h. t,, 1 [Q) : Ex eo solo non potest infirniari testamentum, quod poslea ieslalor id noluit valere ; Gaius, 2, 151 .(p. 850, n. 4).
4. lien a sans doute été de même du testament comitial depuis que les curies y jouèrent seulement le rôle de témoins et peut-être dès auparavant.
5. Gaius, 2, 144 : Posteriore testamento quod jure faclum est superius rumpiiur.
lement ; 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 les 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 B. P. secundum tabulas lorsque et seulement lorsqu'il existe un testament régulièrement écrit et cacheté. En partant de là :
1° 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 un testament nouveau*. Le testament reste
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 l'ensentible des dispositions, d'empêcher de le tromper par des séries de testaments successifs.
Gaius
4. On présentait en général autrefois cette cause de révocation 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 Gaius, 2, 151, dit positivement que le testament reste valable jure civili : Apparet aulem non passe ex eo solo infirmari testamentum (fuod postea lestator id noluit valere, usque adeo, ut si linum ejus incident nihilo minus jure civili valeat. Quinetiam si deleverit quoque aut combusserit tabulas testamenti, ni(hH)ominus {non) desinenl valere (quae) ibi fuerunt scripta, licet eorum probatio diffi(cilis) sit. V. P. Krueger, Kritische f'erswc/ie, 1870, pp. 1-15 ; contre les tentatives faites par M. Schirmer, Z. S. St., 7, 1, 1886, pp. 1-15; 8, 1887, pp. 99-108, pour maintenir l'ancienne interprétation en lisant contrairement au texte nisi deleverit, v. la réfutation décisive du même, Z. S, 5/., 7, 2, 1886, pp. 91- 94 ; 8, 1887, p. 109.
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'hahent 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 ciim 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.
^° 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 cum re plus difficilement, qui ne l'est pas encore en face de tout le monde au temps de Gains '.
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'Honorius décida, en 418, 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 ré-
1. Gaius le disait probablement dans la suite du texte, 2, loi a, qui est seulement déchiffré en partie et où il parlait même peut-être de moyens pris par le droit impérial pour enlever la succession à Théritier testamentaire au profit du trésor à défaut d'iiéritier ab intestat (cf. Papinien, /)., 34, 9, De his quae ut indign.^ 12). C'est également dit par Ulpien, D., 38, 6, Si tab. test nullae extabunt, 1,8: Si hères instilutus non habeat volunlatem, vel quia incisae sunt tabulae vel quia cancellalae vel quia alia ratione voluntatem teslator mutavil voluitque iniesiato decedere, dicendum est ab iniesiato rem habituros eos, qui bonorum possessionem acceperunt, et D., 44, 4, De de m. exerc, 4. 10 : Hères qui non habet voluntatem per exceptionem doli repetitur. La doctrine de M. Krueger, selon laquelle la même efficacité appartiendrait à une révocation sans forme, nous semble plus aventureuse.
2. Papinien, D., 37, 11, De B. P. sec. tab., 11, '2 : Voluntas... redisse intellegelur, non secus ac si quis aliud testamentum feoisset ac supremas tabulas incidisset, ut priores supremas relinqueret.
3. Gaius, 2, 148. 149, dit en effet qu'elle est cum re, si l'Iiérltier institué du premier testament est l'héritier ab intestat. Elle ne l'est donc pas quand il est un étranger.
C, TA., 4, 4, De test
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voqué par une déclaration faite devant trois témoins ou devant l'autorité publique (apud 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 qae noas 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 fîdéicommis, un rescrit de Sévère et Garacalla décida que, si l'héritier du second testament était seulement institué ex certa ?•<?, 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 fîdéicommis du surplus au profit de Théritier de ce premier testament'. Cela revient à dire qu'on peut désormais, pratiquement, en vertu des théories des codicilles et des fidéicommis, faire de nouvelles dispositions testamentaires sans révoquer les premières, produire l'effet positif sans l'effet négatif, de même que les modes de révocation du droit prétorien et du droit impérial récent permettaient ai [produire l'effet négatif sans l'effet positif, de révoquer le testament sans en faire un nouveau *.
§ 2. — Capitis deminutio du testateur.
Le testament est rendu irritum par la capitis deminutio maxima, média ou minima du testateur \ H y a seulement une exception à faire
C, 6, 23, De test
2. Cela n'aurait pas empêch<^ le testament ancien de rester valable d'après le
dr<tit civil nouveau et même d'après le droit prétorien, encore confirmés par un
séniitiis-consulte rendu sous Pertinax {/nsl., h. t., 7). Mais la constitution, se
plaçant en face du mode de confection nouveau où les cacliets et les subscrip-
îiones se mettent à la fin du testament, décide que le testament, où ils ne se
trouvent pas [IVov. Theod. II, 16, 5 = C, 6, 23, De test., 21, 2 a: Finem autem
î-^stimenti subscriplionefi et signacuta testium esse decernimus. Non subscriptum nam-
que n t'isùbus ac signatuin testnm'inlum pro imperfeclo haheri convenit) révocfuera
le testament antérieur, pourvu que le nouvel instituté soit l'héritier ab intestat
{Nov. T/ieod. II, 16, 7 = C, G, 23, De test., 21, 5). On a rapporté à cela, en l'insérant
au Digesteet peut-être en l'interpolant, le texte d'Ulpien, Z)., /i. f,, 2 (Lenel, 2439),
où les mots non perfecto désignaienl primitivement le testament prétorien qui
n'est pas rite perfectum faute de mancipatio familiae ou de nuncupatio .\
3. Ulpien, D., h. t., 12, l (institution d'un nouvel héritier avec fidéicommis, ut priores tabulae ratèrent). Inst., h. t., 3. Marcien, D., 36, 1, Ad S. C. Trebell., 30 (29) linstitutto ex certa re). On discute sur le dernier texte, qui rapporte le rescrit de Sévère et Garacalla, si le fidéicommis résulte de l'institution du second
héritier ex re certa ou s'il n'exige pas en outre une clause expresse ut priores tabulas valeant dont pourtant le rescrit ne parle pas.
4. Ici encore on remarquera q^ie tout cela était permis depuis longtemps aux militaires {D., 29, 1, De test, mit., 15, 1 ; 19, pr. ; 36, 1).
0. Giiius, 2, 145: Testamenta j are facta infirmantur, veluti cum is qui fecent tes-
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pour la capitis deminuiio du prisonnier de guerre, qui ne rendra jamais son testament irrilum, parce que, s'il revient à Rome, il sera réputé n'avoir jamais été captif en vertu du postliminium et que, s'il ne revient pas, il sera réputé mort avant sa capilis deminuiio en vertu de la loi Cornelia (p. 11)6, n. 3). En dehors de là, le testament sera rendu nul par la perte de la liberté, de la cité ou de la qualité de sui juris, comme il eut 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 atténué la rigueur des principes. Le testament ne renaîtra pas, môme jure praetorio, si la capilis deminuiio 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 capilis deminuiio s'était produite en dehors de sa volonté, le testament renaîtra, jure praelorio, 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 re, qui l'était encore à l'époque de Gains et d'Ulpien, mais qui sans doute est devenue elle-même cum re après eux *.
§ 3. — De la survenance d'une incapacité chez l'institué.
On pourrait songer à une dernière cause de nullité du testament valablement fait. Ne deviendra-t-il pas nul quand l'héritier institué deviendra incapable après sa confection, quand il deviendra pércgrin, esclave d'un pérégrin, esclave sans maître? Il n'en est rien. Le droit civil lui-même décide, de toute antiquité, que peu importent les incapacités survenues chez l'institué entre le moment de la confection du testament et celui de l'ouverture de la succession à son profit, pourvu que l'héritier institué ait recouvré sa capacité à ce dernier moment. Il suffit de la capacité aux deux moments [Media tempora non nocent) *«
tameutum capite deminutus sit. 146 : Hoc autem casu irrita fieri teslamenia dicemus. Inst., h. t., 4.
1. Elle n'est cum re que quand elle existe au profit de l'héritier ab intestat à
l'époque de Gaius, 2, 148, 149, et même d'Ulpien, Reg., 23, 6, D., h. t., 12, pr.
Mais, elle l'est sans doute devenue partout après eux et l'insertion au Digeste du
texte d'Ulpien, D., h. t., 12, pr., doit s'expliquer par une inadvertance. Cf. en ce
sens Windscheid, 2, § 563, n. 7.
Celse, D., 28, 5, De her. inst
SECTION V. - Ouverture du testament.
L'ouverture du testament est en pratique le préliminaire à peu près i ndispensable de son exécution, depuis qu'il est consigné sur des tablettes présentées par le testateur aux témoins, au libripens et au fami' liae emptor. Cependant, elle a commencé par n'être soumise à aucune forme, par être un acte purement privé. Mais elle fut, en l'an 6 après J.-C, érigée en acte juridique par la loi Julia vicesimaria d'Auguste qui établit un impôt général de 5 0/0 (vicesima hereditatium) sur les successions ', 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 *, 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'abord présenté aux témoins pour qu'ils reconnussent leurs cachets, puis on l'ouvrait, on le lisait (recitare), on en prenait une copie qui était déposée dans les archives locales ' et on dressait un procès-verbal du tout ^.
1. Dion Cassius, 55, 25. Cf. Cagnat, Impôts indirects chez les Romains, 1882, pp. 175-226. Vigie, R. gén. de droit, 1881, pp. 101-130.
2. Le rapport de ces formalités avec le mode de perception de l'impôt nouveaii 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 les testaments qui les montrent accomplies au bureau même du percepteur de l'impôt (n. 4).
Paul, Sent
6. Paul, Sent., 4, 6, 3. Cependant l'ouverture en était reculée à une époque bien postérieure par le préteur, lorsque le testateur était mort de mort violente et que ses esclaves devaient en conséquence être mis à la torture suivant une règle introduite ou confirmée par un sénatus-consulte Silanien (Z)., 29, 5, De S. C. Silaniano, 1), qui est antérieur à l'an 11, d'après Z)., h. t., 13, pr. et qui fut probablement rendu sous le consul de l'an 10, C. Junius Silanus. Afin que la règle ne fût pas mise en échec pour les esclaves affranchis dans le testament, l'édit du préteur défendit, en pareil cas, tant l'ouverture du testament que l'acceptatiori de la succession avant que tout fût terminé (Paul, Sent., 3, 5, 1. D., 29, 5, De S. C. Silaniano, 3, 18). Un papyrus de Berlin, B. G. 6\,no 361 (cf. Dareste, N. H. H., 1894, pp. 583-588) semble même montrer des plaideurs 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.
7. Paul, Sent., 4, 6, 1 : Tahulae testamenti aperiuntur hoc modo, ut testes vel maxima pars eorum adhibeatur, qui signaverint testamentum, ita ut agnitis signis, rupto lino, aperiaiur et recitetur, atque ita describendi exempli fiât potestas ac deinde signa publico obsignatum in archivum redigatur, ut si quando exemplum ejus interciden^ si7, Mnrfejae/tpossi/. Les mêmes formalités sont décrites dans les procès-verbaux de Ravenne (n. 8). Le testament de C. Longinus Castor porte également, à côté des noms de certains témoins et du libripens, la mention qu'ils ont reconnu leurs sceaux.
8. Cinq exemples de procès-verbaux de ce genre du V* et du VI« siècles nous
L'ouverture du testament était d'autant plus importante, à l'époque 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 transmissible et pour les légataires dont le droit ne devenait également transmissible [diei cessio) qu'à ce moment \ A l'époque de Justinien, l'impôt sur les successions est en désuétude et le recul du droit d'accepter de l'héritier 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 de 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 pérégrins et anciennement aux personnes in patria potestate % quant auxquelles, 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 longtemps avant Justinien, pour les pécules castrens et quasi-castrens seulement sous Justinien et dans une mesure discutée *.
Etant subordonnée au défaut de succession testamentaire % la succes-
ont été conservés par un papyrus de Ravenne. V. l'un d'eux, Textes, p. 8H <ît ss.
Ulpien, Reg
2. D., 29, 3, Test. quom. ap. ; 6\, 6, 32, Quemadm. ap. test.
3. Esclaves: C, 6, 59, Communia suce, 4. Péri^grins : />., 48, 20, De bon. damn., 7, 5. Personnes m patria potestate : /)., 46, I, De fidejussoribus, H. Les vestales, qui pouvaient tester (p. 831, n. 4), ne laissaient pas en revanche d'héritiers ab intestat (Labéon chez Aulu-Gelle, 1, 12, 18).
4. Bona adventicia : C, 6, 61, De bon. quae lib., 3, pr. (p. 144, n. 1). Peculium castrense : Inst., 2, 12, Quibus non est permiss., pr. : Si vero intestati decesserint, nuUis liberis vel fratribus superstitibus, ad parentes eorum jure communt pertinebit (où l'on discute seulement si les ascendants appelés à défaut des descendants et des frères et sœurs, jure communi, le sont, comme anciennement, jure peculii ou, comme les descendants et frères et sœurs, jure hereditario : intérêt notamment pour l'étendue et la durée de l'obligation aux dettes).
5. Inst,, 3, 1, De her. q. ab int., pr. : Intestatus decedit, qui aut omnino testamentum non fecit, aut non jure fecit, aut id quod fecerat ruptum irritumve factum est, aut nemo ex eo hères exlitit.
sion ab intestat s'ouvre au moment où il est certain qu'il n'y a pas de succession testamentaire. Ce moment peut être celui du décès (absence de testament, testament injustum, ruptum, irritum) ; il peut aussi être beaucoup plus tardif (institution conditionnelle, institution pure et simple au profit d'un héritier qui répudie ou devient incapable seule-* ment au bout d'un certain délai). Mais c'est toujours à lui qu'on se placera pour déterminer les héritiers appelés*.
Ces héritiers appelés sont les parents du défunt, les membres de sa famille. Seulement ils ne sont pas tous appelés en bloc à sa succession, et la notion même de la parenté qui fonde leur droit successoral n'a pas toujours été la même. Au premier point de vue, on peut, dès l'époque des XII Tables, les distinguer, suivant une terminologie moderne qui se rattache au droit romain récent, en particulier au droit prétorien, ea ordres et en degrés : les ordres constituant des groupes de parents auxquels l'hérédité est déférée à défaut les uns des autres et les degrés qui^ nous sont déjà connus (p. 145) déterminant d'ordinaire la préférence, dans l'intérieur de chaque ordre, sans que la proximité plus grande de degré fasse passer le membre d'un ordre inférieur avant celui d'un ordre supérieur ^ Au point de vue de la notion de la parenté, on sait déjà que la parenté civile, basée sur la puissance, a été progressivement, supplantée par la parenté naturelle, basée sur le lien du sang.
Nous verrons comment, en matière de succession ab intestat, on a passé de l'une à l'autre, en décrivant sommairement le système du droit civil pur basé sur les XII Tables, le système du droit prétorien, les modifications du droit impérial antérieur aux novelles et le système des novelles.
I. Système du droit civil pur. — Le système successoral de Tancieiï droit civil est formulé pour l'ingénu dans les XII Tables par la règle : Si întestato moritur, eux suus hères nec escii, adgnatus proximus familiam habeto. Si adgnatus nec escit, geniiles familiam hahenlo ^. Gela donne trois ordres d'héritiers: les sui heredes^ les agnats, les gentiles.
1. Le premier ordre est celui des suiheredes 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 celui dont la suc-
1. Inst., 3, 1, De her. q. ab int., 7. Inst., 3, 2, De leg. adgn. suce, 6. Z>.,28, 2, J De Hb. et post., 9, 2. En conséquence, l'individu vivant au moment du décès du testateur, qui eût été alors héritier ab intestat, ne le sera que s'il vit encore au moment de l'ouverture de la succession (Inst., 3, 2, De leg. adgn. suce, 6).
2. Ainsi l'hérédité sera déférée, dans le système des XII Tables, à un hères suus^ du 3* degré, à un arrière-petit-fils, plutôt qu'à un agnat du S», à un frère ; dans celui des novelles, à un descendant au 2* degré, à un petit-fils, plutôt qu'à uHj ascendant du 1", au père ou à la mère.
XII Tables, o
cession 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 manu qui est loco filiae^ les petits-enfants dont le père est prédécédé ou sorti de puissance et que par conséquent la mort du p;rand-père rendra sui juris, mais non les petits-enfants dont le père est resté en puissance, qui à la disparition du ^rand-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 manus 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 est partagée par souches (m sh'rpes), les descendants de chaque auteur prédécédé ou sorti de la famille ne prenant que la part qu'il eût prise 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 vivaient en commun au milieu d'une masse de biens continuent d'y 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; ils consisterait è. ce qu'ils leur fussent enlevés. II n'y a pas de solution de continuité dans la propriété des choses qu'un tiers ne pourrait en conséquence appréhender sans vol.
1. Gaius, 3, 51 : Numquam... feminae suum heredem habere possunl.
Gaius, 3, 1-14 {Collatio
3. Ulpien, Reg., 26, 2 : Aequum est enim nepotes in palris sui locum succedere et eam partem habere, quam pater eorum, si viveret, habiturvs esset.
4. Gaius, 2, 157 i" Sed sui quidem heredes ideo appellantur, quia domestici heredes sunt et vivo quoque pâtre quodammodo domini existimantur. Paul, D., 28, 2, De lib . et post., H : In suis heredibus evidentius apparet continualionem dominii eo rem perducere, ut nulla videatur hereditas fuisse, quasi olim hi domini essenl, qui etiam vivo pâtre quodammodo domini existimantur. . . Jtuque posl mortem palris non heredilatem percipere videntur, sed magis liberam bonorum administratwnem consequuntur. Hac ex causa, licet non sint heredes instituti, domini sunt : nec obstat,. quod licet eos exheredare, quos et occidere liceat. Cf. D,, 48, 20, De bon. damn., 1, pr.
5. Cf. sur l'analogie du droit germanique, Brunner, Deutsche Rechlsgesch.^ 1, 2« éd., p. 281.
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 d'un tiers quand, à défaut d'héritiers siens, l'hérédité est déférée au second ou au troisième ordre.
2. Le second ordre, le premier pour les femmes qui ne peuvent avoir d'héritiers siens, est celui des agOiits. La succession est déférée par les XII Tables à l'aguat le plus proche, ou, s'il y en a plusieurs au mênre degré, aux agnats les plus prochf^s qui la partagent alors par têtes (in capita). Il suffira de remarquer sur ce second ordre : 1° qu'à Torigine, 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 rationé), 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'affranchi et pour l'individu dont les liens 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 causa mancipii, par le patron et sa postérité agnatique \
3. Le troisième ordre est constitué par les membres de la gens ^ à laquelle 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'anciennement l'hérédité allait en bloc à Ih gens et on a même soutenu que son droit pourrait être plus ancien que celui des agnats ' : les biens seraient
1. Paul, Sent., 4, 8, 20 (22) : Feminae ad heredilates légitimas ultra consanguineas successiones non admittuntur : idqu^ jure civili Voconiana ratioyie videtur effeclum. Ceterum lex Xll Tabularum nulla discrétions sexus agnatos admittit. L'expression Voconiana ratio n'implique pas forcément, a remarqué Savigny, que cette réforme ait été postérieure à la loi Vocoina de 585. Cf. Karlowa, R. R. G., 2, p. 883. Kahn, Zur Geschichte des rômischen Frauenerbrechts, 1884, pp. 13-24.
2. Ulpien, Reg., 27, 1-4. Inst., 3, 2, De leg. adgn. suce, 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 l'époque de la préture de Verres (Cicéron, In Verr., 2, 1, 45, 115), au temps de César (Suétone, Caes., 1) et de. Catulle (68,119-124), et la laudalio dite de Turia suppose encore, a-t-on vu, p. 209, n. 1, l'existence de la tutelle des gentils qui va avec lui. Mais ce dernier témoignage (début du l'T siècle après J.-C.) est le plus récent. Gaius, 3, 17, dit déjà le droit des gentils en désuétude.
5. M. Karlowa rapproche, p. 881, de la disposition des Xll Tables faisant passer les agnats avant les gentiles, l'édit de Clnlpéric donnant à défaut de fils un droit de préférence sur les membres du village du défunt aux filles et aux frères et sœurs {Ed. Chilperici, 3 ; cf. Glasson, N. R. H., 1885, p. 604 ; Brunner, Deutsche Rechtsgeseh., 1, 2« éd., p. 281).
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 paraît certain que l'hérédité allait individuellement aux gentiles à la fin de la République '.
II. Edit 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 capiiis 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 à 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 souches, 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 oij 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
rdroit civil, et où lui et eux partageront par moitié la part de leur souche
! an vertu d'une disposition ajoutée à l'édit par Julien {clausula nova de
onjugendis-cum emancipalo liberis ejus) ^
2. Unde legitimi. Dans cette classe, le préteur offre la B. P. à toutes
es personnes que le droit civil appelle, non seulement aux sm, mais,
• pour les ingénus non émancipés, aux agnats, pour les affranchis, au
)atron et à ses descendants, pour les affranchis de la causa mancipii^
lotamment pour les émancipés, au pseudo-patron et à ses descendants \
.a seule modification est relative à la succession de l'émancipé. La vo-
ation du patron et de ses descendants à défaut de liberi n'a pas d'in-
onvénients, n'a que des avantages, lorsque l'émancipé a été affranchi
i. Suétone, Caes., 1, ne pourrait pas sans cela représenter César comme ayant ; té gentiliciis hereditatibus multatus.
j 2. Ulpien, 28, 8. Gaius, 2, 137. Ulpien, D., 38, 6, St tab. test, nullae, 1, 6. 1 3. D.y 37, 8, De conj. cum émane, 3. Il y a un cas où, jure praetorio, les sut ' nx-raêmes n'auront droit qu'à la moitié. C'est le cas où ce sont des parents purent civils, enfant adoptif, femme m manu d'un aflfranchi excluant le patron. Ils it-ridront seulement la moitié, quoique étant de la première classe, et le patron Lira l'autre moitié [B. P. dimidiae partis), quoique étant de la seconde : Gaius, ,41.
Unde kg
[ydiV \e parens manitmissor, au cas d'émancipation fiduciaire (p. 193). Mais, s'il a été affranchi par un manumissor extraneus, on intercale, avant la B. P. unde legiiimi du patron et de ses descendants, une /?. P. unde decem personae accordée aux dix plus proches parents naturels du défunt \
3. Unde cognait. Cette B, P. est accordée aux plus proches en degré parmi les parents naturels, les cognats, mais seulement jusqu'au 0^ degré et jusqu'au 7^ pour les enfants de cousins issus de j^erma ins (5o//?'irîo el sobrina nati) '. C'est là une innovation considérable: le préteur appelle
.ainsi à la succession tous les parents par les femmes qui, appartenant à des familles dilïerentes, ne pouvaient jamais hériter daprès le droit civil ; fous les parents en ligne collatérale, auxquels la ca;>iii.s deminutio soit d'eux, soit du de cujus a enlevé la cacacité 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, la^. P, unde vir et uxoi\ celle du conjoint survivant qui, dans le mariage sans manus, 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. y auxquelles s'en joignent encore quelques autres, placées avant et après la B, P. unde vir et uxor pour les affranchis * 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'ui développement historique : toutes les/?. P. ah intestato ne sont pas née; en môme temps et elles sont encore moins devenues immédiateraen toutes cum re.
1. En laissant de côté les complications relatives à la succession de: 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 l'édif comme déjà arrêtés depui; longtemps en l'an 684'. Il connaît aussi la S. P. unde cognati, donné
D., 38, H, Unde vir et uxor
4. Avant, en 4« lieu, tum quem ex familia patroni et en 5*. unde patronus, pa trôna 'item liheri et parentes patroni patronaeve ; après, en 7« lieu, itude cognai manumissoris .
5. In Verr., 2, 1, 44, 114 : Posteaquam jus praetorium constitutum est, sernpe hoc jure usi sumus : si tabulae testamenli non proferrentur, tum uti quetuque polis simutn heredem esse oporteret, si is intestalus mortuus esset, ita secundum eum pot sessio darelur..., hoc vêtus edicluni translaticiumque esse. Cf. Leist dans <lluck série des livres 31-38, 1, 1873, p. 55 et ss.
US testament ni loi aux parents naturels, dont il signale une application [icrèle en i)S8 ', mais qui ne paraît pas encore avoir figuré alors dans le clause bien nette de l'édit'. Enfin nous jugeons certain qu'il ne unaît pas la B. P. unde liheri'', pour ne rien dire de la B. P. undevir c Hxor. Au contraire, les trois édits sur la B. P. unde l'iberi, sur la Ji, P. unde UrjUimi et sur la B. P. unde cognati, et même celui sur la B. P. unde vir et uxor existent, selon toute apparence, dès le temps de Lahéon '.
±. Quant à l'effet de la B. P.^ les B. P. ab intestat ne sont sans doute venues 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 l'interdit quorum bonorum, qui est déjà connu de Gicéron, 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 dû plus empêcher le bonorum poss essor ab intestat que le bonorum possesso)' 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 {confirmandi juris civilis gratia), ni pour les B. P. unde cognati et unde vir et uxor données h défaut d'héritiers civils {supplendi juris civilis gratia) ; mais il pouvait se présenter, sans parler des successions des affranchis, pour \3lB.P. undeliberi, quand elle appelait les émancipés en concours avec des sui ou à l'exclusion des agnats. Et ici encore le conflit a d'abord dû être tranché contre eux ; ils
1. Pro Cluent., 60, 165 : Intestatum dico esse mortuum possessionemque ejus bonorum praetorisediclo huic il'ius sororis ftlio.., datani. La B. P. est donnée au Qls d'une sœur, donc ù un cognât : mais le texte cité n. 2 montre que l'édit en vertu duquel il est donné n'est pas encore celui promettant nettement la B. P. aux cognats et à eux seuls.
2. Partit, orat. 28, 98 : Aîque ejus quidem generis finis est aequitas, quae non simplicitur speclatur, sed ex comparatione nonnumquam ut cum. . . aut cum hereditatis sine lege aut sine testamenlo petitur possessio : in quitus cousis quid aequius aequissimumve sit quasritur. La conciliation la plus naturelle entre ce texte et le précédent est d'admettre dans l'édit, après la clause sur la B. P. ex teslamento (p. 825, n. 1) et celle sur la B. P, ev lege (p. 860. n. 5), une troisième clause plus vague dans laquelle le préteur se réservait de donner le cas échéant la B. P. à celui qui en paraîtrait le plus digne, et en vertu de laquelle il pouvait la donner au cognât Cluenlius. V. en ce sens, Leist, 1, p. 63 et ss.
3. 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. secundum tabulas et la B. P. unde legitimi. V. en ce sens, Leist, 1, p. H, n. 19 ; en sens contraire. Ad. Schmidt, Das Formelle Recht der Notherben, p. 68 et ss., qui invoque pour l'existence à une époque antérieure du droit de l'émancipé, la B. P. contra tabulas donnée au patron et à ses enfants émancipés (p. 882, n. 2).
4. C'est rendu vraisemblable pour tous par la considération que l'activité légiférante du préteur s'arrête avec l'établissement de la monarchie. En outre Labéon connaît déjà la B. P. contra tabulas Accordée aux liberi {p. 872, n. 2), dont l'existence implique à notre sens, à plus forte raison, celle de \a. B. P. unde liberi.
ont dù d'abord avoir, de même que les bénéficiaires d'un testameui prétorien, la B. P. comme B. P. sine re, ne les empêchant pas d'être dépouillés par la 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 l'édit, notamment d'après le développement précoce de l'institution de la côllatio qui suppose, au plus tard vers le milieu du premier siècle après J.-C, le concours effectif des émancipés et des sui\
III. Réformes du droit impérial. — Les empereurs d'abord par des sénatus-consultes, puis par des constitutions, ont continué l'œuvre du préteur, qui au reste, depuis le début'de l'Empire, ne faisait guère d'innovation 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 : on a pris des parents dans la classe prétorienne des cognats pour les faire monter ^n 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 lenfant. Le sénatus-consulte Tertullien % 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 \ejus liberorum et à un rang déterminé : elle est exclue par les liberi, le manumissor et le [rater consanguineuSy elle concourt avec la soror consanguinea, et elle prime les autres agnats*. Le sénatus-consulte Orfilien^ rendu sous Marc-Aurèle et Commode en 178 après J.-G.% appelle les enfants avant tout agnat à la succession de leur mère. Les deux sénatus-consultes sont év 1demment importants au point de vue de l'histoire des idées morales, parce qu'ils reconnaissent, sous un nouvel aspect, le lien de la mère et
1. Cassius, COS. en l'an 30 après J.-C, mort sous Vespasien(p. 783, n, 6\ traite | déjà expressément de la côllatio due par les émancipés aux sui avec lesquels ils ^ sont en concours {D., 37, 6, De coll., 2, 3).
Inst.^ 2, 3, De senatus consulto Tertulliano
3. Insl , h. t., 2 : Quod divi Hadriani temporihus factumest. Cependant un texte de Zonaras, 12, 1, le place sous Antonin le Pieux et on l'a parfois placé en conséquence en l'an 158 où l'on trouve un consul Tertullus (cf. Accarias, 1, p. 1198, n. 1). Mais l'existence de ce sénatus-consulte sous Hadrien est prouvée par un texte positif: Tryphoninus, Z>., 34, 5, Dereb., dub. 9 (10), 1, rapporte un conflit contre la mère héritière du fils et les agnats héritiers du père, tranché par Ha- i drien. Cf. l'essai de conciliation de Buhl, Salvius Julianus, 1, 1886, p. 22.
Inst., 3, 4, De senatus consulto Orfitiano
6. Inst.y h. t., pr. : Latum est Orfilo et Rufo consulibus (178 ap. J.-C), divi Marci temporihus. ,
de ronfant ; mais ils ne le sont pas moins au point de vue de l'histoire technique du droit de succession par- le coup qu'ils portent au système antérieur des successions civiles, à !;• distinction des siiccessions civiles et prétoriennes. Ils admettent pour hi première fois à l'hérédité civile ah intestat des personnes quji n'apparti» iinent pas à la famille civile du de cujuSf môme des parents nés hors riiariage, puisque le lien entre la mère et l'enfant est indé^iendant du uariage (p. 18Gj ; en conséquence aussi, ils admettent un droit de succession civile ab intestat qui n'est pas brisé par la capilis deminutio ; eiitin ils admettent l'existence d'héritiers légitimes exclus, même jure cioli, par de simples honorum possessores : la mère, héritière civile, est exclue par les liberi \
Le mouvement a été continué par dns constitutions postérieures. Ainsi Valentinien, Théodose et Arcadius out étendu, avec certaines restrictions supprimées par Justinien, le droit de succession accordé aux enfants parle sénatus-consulte Orfitien. de la mère aux autres ascendants en ligne féminine \ Ainsi Anastase ;i .ippelé les frères et sœurs émancipés à concourir avec les frères et sœ »rs restés agnats, sur la succession de leur frère, sauf une limitation de quotité supprimée par Justinien '. Justinien accorda le môme droit aux frères et sœurs utérins qui, même en dehors de toute émancipation, n'éf. lient que les cognats des frères et sœurs nés de pères différents. Il l'éteiidit 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 d'ado/itio plena, le droit de venir à la succession de leur père naturel en concours avec les sui et les émancipés (p. 185). Il supprima aussi pour le sénatusconsulte Tertullien la condition du jus liberorum \ Il écarta la restriction apportée Vocomana ratione au droit successoral des femmes % Et l'on pourrait dresser une liste infinirnent 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. Môme 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 descendants au premier degré, étaient primés par les agnats les plus éloignés.
C, 6, 58, De legit hered
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 l'an 543, qu'a complétée sur un point la novelle 127 de l'an 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 potestate ou non, en ligne masculine ou féminine, appelés par souches sans condition de degré, mais avec exclusion dans chaque souche du plus éloigné par le plus proche.
La seconde comprend les ascendants, les frères et sœurs germains (de même père et de même mère), par opposition aux frères et sœurs 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 frères et sœurs 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 tètes. Lorsqu'il n'y a que des frères et sœurs, le partagera lieu entre eux par têtes. Lorsqu'il y a à la fois des frères et sœurs et des ascendants, le partage a lieu par têtes entre eux tous. Enfin, lorsqu'il y a en outre des enfants de frères et sœurs, ils prennent par souches 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'infini, comme l'étaient les agnats, ou seulement jusqu'au 6*^ degré et au 7* pour les sobrino naii, comme l'étaient les cognais, d'après l'édit du pcéteur.
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 iadiquons seulement les traits sommaires du système, en renvoyant, pour les innombrables difficultés qui s'y rapportent, à la volumineuse littérature qu'il a provoquée dans notre ancien droit et à l'étranger.
DU TESTAMENT
La succession est déférée à l'encontre d'un testament en vertu de deux théories principales * : la théorie de l'exhérédation et celle de la querela inofliciosi testamenti. En vertu de la première, le testament tombera en tout 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 l'institution ou l'exhérédation 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 dii testateur de dépouiller ses héritiers légaux. La première, qui est la plus ancienne, est, a-ton 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 Républiques est une garantie de fond consistant en ce qu'il ne peut dépouiller complètement certains héritiers à moins d'en avoir de justes raisons.
SECTION I. — Exhérédation.
Le droit romain n'admet pas que celui qui a des enfants en puissance puisse les exclure de sa succession par une simple omissiou : 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 h^redes sui ; mais elle a été étendue par le droit prétorien aux liberi, et le droit de Justinien, tout en en remaniant les conséquences, l'a maintenue pour les uns et les autres jusqu'aux novelles. Elle doit donc être examinée successivement dans les trois systèmes législatifs.
1. Ancien droit civiL — Le principe d'après lequel le paterfamilias est astreint à instituer ou à exhéréder tous les héritiers siens ^ qu'il aura dans le cours de sa vie est très nettement rattaché parles jurisconsultes
1. Cf. Francke, Z)û(s Recht der Nolherben uni P/îichltheilsberechtigten, 1S'?A ; Fr. Schrœder, Das .\otherbenrecht, 1, 1877; F. von Woess, Das rômische Erbrechi und die Erbanwàrier, 1911.
2. Inst.y2, \3, De exhereditione liberorum. D., 28, 2, De liberis et postumis. Cf. Ad. Sclimidt, Das formelle Rechl der Notherben, 1862. Hoelder, Beitràge zur Gesch. d. rômisch. Erbrechtes, 1881, p. 88-108. Z. S. Si., 16, 1895, pp. 280-299 ; 30, 1903, pp. 77-86.
3. Ulpien, Reg., 22, 14 : Sui heredes instituendi sunt vel exheredandi.
romains au caractère qui fait l'originalité de la vocation successorale des sui, à la copropriété existant entre eux et le chef de famille. Le suus hères n'acquiert pas proprement l'hérédité 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 sdi pair ia potestas, dépouiller le suus de cette propriété, l'exhéréder, 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 conséquence de pure logique du caractère des sui heredes. Elle peut présenter pour eux certains avantages : à Tépoque où le testament est fait par une loi véritable proposée parles 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, croyons-nous, 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-même 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, par les interprètes 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
1. C'est le langage même de Paul, D., 28, 2, De liberis et posltimis, 11 (p. 857, n..4).
2. V. Danz, Lehrbuch der Geschichte des rbmischen Redits, 2. 1873, § 160. Hoelder, Beitràge.ipp. 88 et ss. Appleton, Testament romain, 1903, pp. 97-103. L'opinion qui considère la théorie de l'exhérédation comme introduite par la jurispru dence est plus répandue. V. en ce sens Schmidt, Formelles Ftecht,-g. 3 et ss., Karlowa, /?. /?. G., 2, p. 875 et ss. et à peu près tous les manuels français.
3. Il y a un autre argument qui n'a, à notre sens, aucune portée. D'après D., 50, 16, De V. S.j 120, la liberté du testateur était entière selon les XU Tables (p. 817, n. 1) et a été restreinte ensuite par la doctrine et des lois positives {sed
paraît condamnée par tout l'ensemble des faits. L'institution de l'exhérédation remonte par son principe à l'époque la plus ancienne. C'est aussi seulement à cette époque que ses avantages ont eu une portée. Si elle n'avait pas existé alors, on eut eu très peu d'intérêt à l'imaginer en vue de l'utilité 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 plus nettement ses règles soit quant au cas où le testateuT 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 l'exclut de sa succession, doit satisfaire à certaines conditions. Elle doit : 1° être contenue dans un testament * ; 2° être exprimée en termes sacramentels : le père doit employer pour tous les héritiers siens la formule : Exheres esto, exheredes sunto ; mais il y a de plus une exigence spéciale pour les descendants mâles au premier degré, les fils dont l'exhérédation est soumise à des conditions plus rigoureuses que celles des filles et des petits-enfants^: pour le fils, elle doit être faite individuellement {nomwatim) : Titius filius meus exheres esto ; pour les autres, elle peut être faite en bloc (iiiter ceteros) : Ceteriomnes exheredes
id interpretatione coangustalum est vel legum vel aucloriiate jura constiluentium) . 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 pour son exercice à des formes : l'obligation imposée au chef de famille de dépouiller préalablement les sui, pour donner ce qui leur appartient à autrui, n'atteint pas 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 le texte d'instituer qui il veut, que la nécessiié où il est d'instituer préalablement un héritier pour faire des legs, des alfranchissements, 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 Deômtore, i, 38, 175. 57, 245, relatifs à un procès plaidé dans son enfance sur le testament qu'un père avait refait, croyant son ûls mort à la guerre, 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 celte exhérédation a été introduite postérieurement aux XII 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, testamento exheres filius, dit Cicéron, \, 38, 175, mais qu'il l'a été inler ceteros par la clause : Ceteri exheredes sunto ; et que par suite le texte prouve non pas que la nécessité de l'exljédération ait été établie par la doctrine du temps de Cicéron, mais que ses formes ont été précisées par la jurisprudence de ce temps. Et, en effet, comme le remarque M. Appleton, p. 101, n. 3, Justinien, C, 6, 28, De lib. praet., 4, 2, signale l'exigence de l'exhérédation nominative du fils à la place de son exhérédation inter celeros comme venant des centumvirs.
Inst., 2, 25, De codicilL
2. De même, peut-on dire, que \a. palria polestas s'éteint plus difficilement, que l'émancipation est plus compliquée pour le fils que pour les filles et les petitsenfants [p. 193, n. 4).
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sunto' ; 3° porler sur toute l'hérédité, ce dont l'ingéniosité des jurisconsultes a tiré des conséquences subtiles ^ mais ce qui n'empêche pas d'ailleurs que l'enfant exhérédé puisse, à un autre titre, recueillir une portion considérable de l'hérédité, par exemple quand le père d'un infans, d'un furiosus Texhérédera 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, Texhérédation prive le fils, le descendant de sa qualité d'hères, permet au paterfarnilias de disposer valablement soit au profit d'un étranger, soit à celui d'un autre 5mws, 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 omis est un fils ou un autre descendant.
Si. un fils a été omis ou irrégulièrement exhérédé, le testament est nul {inane, injustam) comme s'il avait été fait dans les formes irrégulières, ou par un testateur incapable, ou au profit d'un héritier incapable. Peu importe que l'institué 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 l'a emporté ; car les éléments de validité du testament sont nécessaires au moment de sa confection. Pou.' 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 verront un profit à faire reconnaître cette ouverture de la succession ab intestat résultant de ce qu'il n'y a pas de testament : par un autre fils 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
Gaius
2. V, une application extrême de cette idée, D., h. /., 19, où Cervidius Scaevola cité par Paul la justifie par l'idée qw'exheredationes non essent adjuvandae ; en partant de la même idée, l'exhérédation, quand il y a à la fois des institués et des substitués, doit être taite par rapport aux uns et aux autres {D., h. t., 3). .
3. Gaius, 2, 123, où il indique cette doctrine comme soutenue parles Sabiniens * et combattue par les Proculiens. C'est elle qui prévaut en droit classique (Paul, /)., h. t., 1) et au temps de Justinien {/nsl.,h. t , pr.). On discute pourtant la question de savoir si, en pareil cas, l'héritier institué dans le testament, nul jure eivUi, ne pourrait pas obtenir la B. P. secimdum tabulas. Cf. Vangero\v,.2, § 473,
2 et D., 28, 3, Deinjusl., 12, pr., qui paraît 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. i
du testament, soit parce qu'il était institué pour une part inférieure à sa part ah intestat, soit parce qu'il était grevé de libéralités testamentaires.
Au cas d'omission d'une fille ou d'un descendant d'un degré inférieur, la sanction est bien moins sévère'. Le testament est maintenu, mais il est rectifié. L'omis, probablement parce qu'il n'était pas d'usage de laissei' à de pareils parents toute l'hérédité, va, comme s'il avait été oublié, prendre une fraction de la succession au détriment des institués, ea concours avec eux. Il va accroître leur nombre (jus adcre scendi) en en prenant la moitié en face d'étrangers, une part virile en présence de sui ',
2. Lorsque le pcderfamilias n'a pas de sui au jour de son testament ou qu'il les a régulièrement institués ou exhérédés, il peut lui en survenir d'autres par la suite, par naissance, par adoption, par mariage avec manusy ou simplement parce que celui qui les primait dans la famille vient à disparaître. La loi, qui veut que les héritiers siens existant au moment du testament soient institués ou exhérédés, ne doit pas admettre qu'il en soit autrement de ceux venus après coup. Au contraire elle les protège encore plus énergiquement. Le testament est rompu par la survenance d'un héritier sien, quel que soit le sexe ou le degré \ Mais la question qui se pose est de savoir si on ne pourra pas éviter la rupture du testament par une institution ou une exhérédation préalable.
A l'origine, la réponse était négative. Les enfants qui n'étaient pas encore nés n'auraient pu être valablement institués en leur qualité de personnes incertaines. Plus largement les personnes capables, déjà nées au moment du testament, elles-mêmes ne pouvaient être valablement instituées ou exhérédées en qualité de sui avant de l'être*. Ce système était particulièrement rigoureux, quand l'enfant dont la survenance rompait le testament était un descendant né après la mort du de cujus (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
1. En vertu de la même idée qui fait considérer l'extinction de ïa patria potestas comme plus facile (p. 193, n. 4), l'exliérédation comme pouvant être faite en termes moins précis (p. 867, n. 2j.
2. Gains, 2, 124. V. pour les détails et la bibliograpliie, Karlowa , R. /?. G., 2, p. 890.
3. Ulpien, 22, 18 : Postunii quoque liberi cuj'uscumque sexus omissi quod valuit testamentum agnatione rumpunt, La nullité produite après coup par la rupture est encore ici une nullité absolue régie par les mêmes règles que la nullité qui eût existé dès le principe si le testament avait été injustum pour cause d'omission d'un fils déjà né. La nullité pourra en principe être invoquée en tout temps, par tout intéressé, sans ratification possible. Mais ici il est certain qu'au cas où le postume au testiiment venait à mourir avant le testateur, le préteur donnait à l'héritier institué dans le testament rompxi jure civili une B. P. secundum tabulas, qui était cum re, en vertu d'une décision d'Hadrien, D., 28, 3, De injust. test., 12, pr,, et qui était protégée par une exception de dol contre la pétition d'hérédité des héritiers ab intestat, à moins que ces héritiers ab intestat ne fussent des liberi exhérédés dans le testament (0., 44, 4, De exe. doli, 13).
Gains
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refaire. II était encore pénible quand le smis 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 dé bonne heure pour les postumes à la mort, qui a fini seulement aune 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 parla disparition du descendant intermédiaire qui les empêchait de l'être \ Le mouvement a été ouvert par la doctrine {postumi legitimi, AquiUanï), activé par une loi positive du commencement dB TEmpire, peut-être de l'an 26 après J.-C, la loi Junia Yellaea ^ {postumi Velleianî^ 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 l'exhérédation ne sera suffisante qu'à condition d'être nominative, non
1. Les diverses catégories ainsi distinguées sont : t° \esposiumi 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 Aquiliani, 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 (Z>., Ii. t., 28, />r.-3) ; 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 (Z>., h. t , 29, 12) ; 4° les postumi quaii Velleiani, les descendants déjà nés qui deviendraient après le testament héritiers siens du testateur par suite du prédécès de l'auteur intermédiaire qui les séparait de lui et qu'un second chapitre de la loi lui permit d'instituer ou d'exhéréder (D,, h. t., 29, 13) ; 5° les postumi Juliani, descendants qui deviennent également liéritiers siens du 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 (Z)., h. t., 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 admettrç, sans s'arrêtera 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 empêchait de l'être.
2. Le nom de la loi n'est pas partout transmis de la même façon. Cependant elle paraît bien s'être appelée Junia Vellaea et, sa dualité de noms indiquant une loi consulaire, on l'attribue avec beaucoup de vraisemblance (KarloNva, R, R. G., 1, p. 620 etss. ; Wlassak, Processgesetze, 2, p. 164, n. 62) aux deux consuls suffects L. Junius Silanus et C. Vellaeus Tutor, qui ont certainement été consuls à la fin d'une année voisine de l'an 780 de H. = 27 ap. J.-G. {C. /. /., V, 4920- 4922) et qu'une restitution de Borghesi suivie par Karlowa place en cette année même, mais qui , d'après les Fastes des Arvales, ne peuvent lui appartenir {C. l. A., P, p. 71) et que, la fin de l'année 781 =28 paraissant aussi occupée par d'autres consuls, il faut peut-être placer en l'an 779 =- 26. V. en ce sens Dessau, Prosopographia imperii Romani, II, 1897, p. 246, no 548 ; 111, 1898, p. 393, no 233.
seulement pour 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 manvm^ 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-til, par admettre qu'on pouvait éviter la rupture du testament en les instituant d'avance ^ mais non point en les exhérédant \
II. Édit du préteur. — Le préteur a élargi ce système par la création de la B. P, contra tabulas donnée à rencontre du testament qui ne contient pas institution ou exhérédation de certains descendants *. Le 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.
1. 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, à l'encontre du testament où l'un 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 succession de ces ascendants, la B. P. unde cognaii ; il ne leur a pas donné, en face d'elle, la B, P. contra tabulas \ La B. P. contra tabulas n'appartient, en face du testament qui les omet, qu'à ceux qui, en l'absence du testament, ont la B. P, unde liberi.
1. Ulpien, 22, 21-23, parait dire que l'exhérédation nominative n'est exigée que pour les fils et semble la recommander seulement comme plus prudente pour les petits-fils ; ce qui porterait à voir là une influence du système prétorien. En cet sens Accarias, 1, n» 340. Mais le texte, aujourd'hui certain de Gaius, 2, 134, dit; positivement que l'exigence vient de la loi Junia Vellaea.
fnst., 2, 13, De exhered
2. Quant aux formes, le préteur exige que l'exhérédation soit nominative non seulement pour le fils, mais pour tous les descendants du sexe masculin. Il ne se contente de l'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 B . P. unde Hberi 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 parla collatioet par d'autres institutions encore ^ dès avant le temps de la codification del'édit, probablement dès le premier siècle de l'Empire*, produit, à l'encontre du testament, un effet qu'on n'a pas trop mal exprimé en disant qu'elle en entraîne la rescision \ II 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 l'omission 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 \e liber est mort avant le décès du testateur qui l'avait omis. Si au
Gaius, 2, 135 = Insl., h. t., Z
2. La B. P. contra tabulas donnée aux liberi ne peut figurer dans IVdit du temps de Cicéron, si, comme nous avons déjà vu (p. 861, n. .3), cet édit ne connaît pas la B. P. unde liberi. En revanche, elle est connue de Labéon, d'après D., h. t., 8, 11.
3. Son caractère de B. P. cum re résulte, croyons-nous, rationnellement de l'existence de la collatio (n. 4), qu'ici comme en matière de B. P. unde liberi (p. 862, n. 1), on ne pourrait imposer à l'émancipé en face dessui, s'il était ensuite exposé à être dépouillé par eux des ctioses héréditaires, et de celle de Vediclum de legalis praestandis (p. 873, n. 5), qui suppose aussi un acquéreur définitif. Il 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, Z)., h. /., 13, pr. Ulpien, D., 37, 11, De B. P. sec. /aô., 5, 1 : Quasi contra tabulas bonorum possessione accepta rem habere ; cf. Leist, dans Gliick, 2, p. 21 et ss.
4. Cassius, cos. en l'an 30, connaît déjà la collatio (p. 862, n. 1).
5. 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 bonorum 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 passessor 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 môme qu'il y a un testament valable en la forme, contenant l'institution 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 labulas, contra lig?tum testamentif dit-on *, avant même que la B. P. secundum tabulas soit olTerte à l'institué pour savoir s'il acceptera ou non. Et alors elle esl ouverte non seulement au profit du liber omis, mais, commisso per eum edicto^ au profit d'autres /i6eW 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 wiôme temps qu'à son profit, à 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 ji^re 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; 2° 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 fîdéicommis 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 é(re demandée toute B. P. (p. 892, n. 1). Sinon, la B. P. secundum labulas s'ouvrira au bout du délai*, au profit des héritiers institués dans le testament \
1. Tryphoninus, D., h. f., 19: Volgo dicitur liberis datam bonorum possessionem contra lignum esse.
2. /)., h. t., 3, H. On applique même cela aux fjls donnés en adoption qui se trouvent encore sous la puissance de l'adoptant: D., h. t., 8, 11.
3. Z)., A. f., 10, 5. En supposant un testateur qui, ayant quatre liberi, en a institué deux avec un étranger, en a exhérédé un et en a omis un autre, la/?. P. contra tabulas, ouverte par l'omission du dernier, sera ouverte, en même temps qu'à lui, aux deux institués, mais non à l'exliérédé, ni naturellement à l'étranger.
D., 28, 6, De subst
5. D., 31, 5, De legaiis praeslandis contra tabulas bonorum possessione petila. Dans l'exemple précédent, si le testateur a fait des legs à sa femme, à un parent et à deux étrangers, les deux liberi institués et le Liber omis, ayant tous trois demandé la B. P., devront exécuter les legs faits à la femme et au parent pour un montant qui ne pourra excéder celui qu'ils garderont chacun, soit le quart, et ils ne devront rien aux légataires étrangers.
6. D., 37, 11, DeB. P. S. T. ,2, pr. Si la B. P. contra tabulas n'a été demandée dans le délai précité ni par l'un ou l'autre des /«ôen institués, ni par le liber
874 LIVRE III. — V. — TITRE I- - CHAPITRE lil
III. Droit de Justinien, — Justinien * simplifia un peu ce régime en décidant qu'il n'y aurait plus, quant à la forme, qu'une exhérédation, l'exhérédation 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 II. — Quere/a înofficiosi iestamenii.
Le système ôeldi querela inofficiosi testamenii * diiîère de celui de l'exhérédation quant au fondement, quant à l'étendue 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 {officium pietatis) 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 capiiis deminutio, des descendants per masculos^ 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.
omis de l'exemple fuit p. 873, n. 3, la B. P. s ecundum tabulas s'ouvrira, et alors s'ouvrira au profit des deux 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 Thypothèse, 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 [D., 29, i, Si guis om.^ 1, pr. ; cf. Lenel, Edictum, § 168).
1. C, 6, 28, De liberis praet. vel exhered., 4. Inst.^h. t., S. Justinien renvoie en même temps, Inst., h. /., 5, à la constitution selon laquelle l'adopté reste en règle dans sa famille d'origine (p. 185) 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 115. Cf. Windscheid, Pand., 3, § 592.
3. La réforme de Justinien laisse subsister la restriction de l'institution aux civils, les militaires étant, d'après les règles générales sur les formes (p. 829, n. 3), dispensés d'exhéréder expressément leurs descendants durant tout leur service avant Justinien et pendant qu'ils étaient en expédition depuis lui.
A. Jnst., 2, 18 ; Z)., 5, 2 : De inof'ficioso testamento . Cf. G. Hartmann, Ueber die querela inofficiosi testamenti nach classischem Recht, 1864. Bekker, Aktionen, 1, 1871, pp. 272-283. Eisele, Z. S. St., 15, 1894, pp. 256-306. Jobbé-Duval, iV. IL H., 1904, p. 576. 1907, pp. 755-801. Mélanges Fitting, 1, 1907, pp. 439-464. Mélanges Gérardin, 1907, pp. 755-801. H. Hellwig, Erbrechts/eststellung und Rescission der Erbschaftserwerbes, 1908, et le compte rendu de Mitteis, Z. S. St., 31, 1910, pp. 486-489.
L'institution de la querela est une institution d'origine coutumiôre née 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 sacramenlnm, du tribunal des centumvirs*. Au moment où la conscience publique commença à être choquée par des testaments contraires à Vofficnim pielaiu \ 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 parleshéritiers ab intestat injustement dépouillés contre les héritiers institués dans le testament inofficieux, 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 l'acte *.
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 l'origine, être soumise à toutes les règles des pétitions d'hérédité ordinaires qui leur étaient déférées, soit quant aux conditions générales d'exercice, soit en particulier quant aux personnes qui pouvaient intenter une pétition d'hérédité devant les centumvirs, ce qui excluait peutêtre les personnes qui devaient agir contre des habitants des provinces et ce qui excluait certainement les héritiers prétoriens ; car on ne peut faire valoir par laprocédure des Actions de la loi que des actions établies par la loi civile et tous les procès jugés 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 contre les provinciaux qu'aux
1. La fréquente intervention des centumvirs en matière de pétition d'hérédité n'est pas douteuse (v. C, 3, 31, De H. P., 12, pr. et les textes relevés par Bethmann Holiweg, Z. G. R., 5, 1825, p. 368, n. 17), qu'elle vienne d'une compétence légale ou du choix des plaideurs.
2. La date ne paraît guère antérieure à la fin de la République. M. Bekker a relevé, p. 279, n. 15, le caractère récent des témoignages relatifs à la querela : parmi les textes juridiques, les plus anciens sont du temps de Gaiuseties constitutions qu'ils invoquent ne font pas remonter plus haut que Trajan (Z)., 5, 3, De R. P. y 7). Un texte de Cicéron qu'on a souvent cité. In Verr., 2, 1, 42, 107, parle de testamentum inofficiosum, mais non de querela inofficiosi testamenti . ,
3. Cf. sur laSîxvî f/avt'a; à laquelle s'exposait à Athènes, de la part de se§ collatéraux, l'homme sans enfants qui laissait ses biens à des étrangers, Schulin, Das griechische Testament, 1882, p. 16.
4. Marcien, D., h. t., 2 : Hoc colore inoffîcioso testamento agilur, quasi non sanae mentis fuerunt ut testamentum ordinarent ; cf. Marcellus, /)., h. t., 5.
5. V., pour les Actions de la loi, Gaius, 4, 31. 95 ; pour les procès provinciaux, Clpien, D., h. t., 29, 4.
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héritiers prétoriens \ c'est en vertu d'un développement secondaire postérieur. Une conjecture ingénieuse 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 centumvirs statuant selon la procédure ordinaire sur les procès liés par sacramentum, précisément pour les procès 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 Ta traubformée, d'action en pétition d'hérédité ordinaire intentée par Action de la loi devant les centumvirs, en une action distincte ayant pour partie son régime propre.
I. Conditions d'existence. — Les conditions d'existence de la querela inofficiosi testamenii peuvent se ramener à trois idées. Pour avoir la querela, il faut : 1° être légitimaire, appartenir au cercle d'héritiers
1. Le préteur aurait eu, pour combler cette lacune, un moyen, c'eût été de protéger l'héritier prétorien injustement exhérédé comme on a fini par protéger contre Tiiéritier civil l'héritier institué dans un testament prétorien, Théritierab intestat prétorien : en lui donnant une B. P. et en le défendant contre l'action de l'héritier civil ou par une exception, si la poursuite était intentée selon la procédure formulaire, ou par le refus de la legis aclio, si l'héritier civil voulait lege agere. Un exemple rapporté par Valère Maxime, 7, 7, 5, montre que le préteur est entré dans cette idée. Mais le développement définitif a pris d'autres voies.
2. (^ette idée émise par M. Eisele rend parfaitement compte des discordances avec la pétition d'hérédité qu'on rencontre en droit récent dans la ^Mere/a (p. 879, 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 matière supposant comme juges tantôt les centumvirs (Z)., h. t., 8, 14 ; 10, pr. ; 13 ; 15, 2 ; 17, pr. ;- Z>., 31, De leg., 11, 76, pr.) et tantôt un seul juge [D., h. t., 5 ; 6, pr. ; 8, 16 ; 17, 1). Elle s'accorde bien avec les noms de querela et même d'accusatio (Z)., h. t., 7, pr. : 27, pr.) donnés à la poursuite et avec beaucoup de particularités, telles que le mode de citation rapporté par Paul [D., h. t., 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 Gains [D., h. t., 4) parle de la querela et qui serait non pas, comme pensaient nos anciens auteurs, la loi qui introduisit la querela, nm\s une loi qui l'aurait étendue aux cas (ài ne pouvaient statuer les centumvirs, loi dont l'existence paraît impliquée par l'effet //)so Jure des sentences rendues par les nouveaux juges (Z)., A. t., 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 septeinviralibus Judiciis . On croit plus généralement qu'il y a là une corruption de centumviralibus et il y a dans le système d'autres points douteux ; mais l'idée d'ensemble nous paraît acceptable.
al) 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 ; S*' 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 \aquerela a été admise. Le cercle n'a pas dû se délimiter immédiatement. Les centumvirs et peut-être môme 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 Ulpien, 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 qu'ils aient été dépouillés au profit d'une iurpis persona ^. Peu importe, sauf pour les frères et sœurs, que ces héritiers soient agnats ou cognais, 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 ab 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, frères et sœurs, n'était naturellement pas précisées à l'origine
1. On pourrait ajouter qu'il faut que le de cufus ne soit pas mort sous les drapeaux, le testament du militaire étant soustrait à la querela (Ulpien, />., h. /,, 27, 2).
2. Descendants même en ligne féminine : Marcellus, D.^ h. t., 5. Ascendants : Papinien, D.,h. /., 15, pr. Frères et sœurs: Ulpien, D., h. t., 1 ; 24 ; cf. Val. Max., 7, 7, 5. La restriction aux frères et sœurs consanguins est indiquée par une const. de Constantin qu'on suppose souvent l'avoir créée (C Th , 2, 19, De inoff. test., 1 ; version remaniée, C, 3, 28, De inoff. lest., 27).
3. En conséquence : !<> l'enfant donné en adoption ne peut attaquer le testament de son père adoptif qu'autant qu'il n'a pas été émancipé et celui du pure naturel, avant Justinien, qu'autant qu'il l'a été par le père adoptif (p. 839, n. 2) -, 2° le testament fait par un fils sur son pécule castrens ne peut, avant Justinien, être attaqué comme inofficieux (p. 855, n. 4) ; 3° les descendants parles femmes n'étant héritiers que comme cognats à défaut de sui (p. 860, n. 2), ne peuvent intenter la querela qu'en l'absence de sui. Seulement cette dernière solution se trouve un peu masquée par une règle selon laquelle on admit, eu partant de Tidi'e prétorienne di dévolution (p. 899), qu'en cas d'inaction de l'héritier le plus proche, la querela peut être intentée par celui appelé à son défaut {successio in querelam: A)., h. t., 31, pr. ; 14).
et elles ont continué à être laissées à l'appréciation 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 la succession que doit avoir le légitimaire qui n'a pas démérité, au montant de la légitime, delà débita portiOj 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 légitimaire 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 [quarta legitimaè 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 fidéicoramis, par legs, par donation à cause de mort que 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 novelle i8, qu'elle serait, pour les descendants, du tiers de la part ab intestat si le défunt laissait quatre 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 dé-
Inst., h. t., e
3. Une exception relative aux donations faites avec la clause qu'elles s'imputeraient sur la légitime paraît déjà connue d'Ulpien, D., h. t.,Zo, pr. (cf. p. 880, n. 2) et a été admise par Justinien, C, 3, 28, De inoff. test.^ 33, 2. Zenon excepta aussi les donations propter nuptias et dotis causa {C, h. t., 29) et Justinien [C. , h. t., 30, 2) celle faite en vue de l'achat d'une charge publique {ad emendam mi7itiam) .
4. On remarquera qu'étant égal au 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 partem facit qui non queritur. Cf. Ulpien, D.Ji. t., 8, 8.
0. La décision est bizarre parce qu'elle a pour effet de rendre la légitime de chaque enfant plus élevée quand ils sont cinq (1/10), que quand ils sont quatre (1/12).
termination des légitimaires et quant aux causes d'exclusion. La troisième condition présente un caractère tout différent qui vient, croyons-nous, de ce qu'on a fait, pour la ç'were/a extraordinaire, des règles restrictives propres qui ont passé d'elle à l'ancienne 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 l'héritier, 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 de àro'û (ultimum adJHiorium)\ 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 succession 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 effacée au cas de pluralité d'institués ou légitimaires % elle sort son plein
1. Inst.^ h. t., 2. Le légltimaire ne l'aura pas s'il est institué ea? asse ; car il a droit à la quarte Faici die contre les legs et à la quarte Pégasienne contre les fidéicommis (Paul, Sent., 4, 5, 5). Il ne l'aura pas non plus s'il est un adrogé impubère ou un adopté ex tribus maribus ; car il a droit à la quarte Antonine ou à la quarte Afinienne (pp. 184, n. 4, 183, n. 1). Il ne l'aura pas non plus quand c'est un fiuus ou un liber omis ; car il a la pétition d'hérédité, si c'est un smms, et la B. P. contra tabulas, si c'est un liber.
2. Avant Justinien, elle ne passait aux héritiers que si le bénéficiaire l'avait déjà intentée ou au moins en avait déjà préparé l'exercice [D., h. t., %, 2 ; 7). Justinien décida par exception que les descendants morts sans l'avoir intentée la transmettraient d'une manière absolue à leurs propres descendants [C, h. t., 34).
3. Cette reconnaissance résultera notamment de ce qu'on demandera l'exécution des legs adressés dans le testament soit à soi-même, soit à celui dont on s'est fait volontairement le mandataire ou l'avocat {D., h. i., 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 (Z)., h. t., 8, 14).
4. Elle était de deux ans au temps de Pline, Ep., 5, 1, 10. Elle est plus tard de cinq années sur le point de départ desquelles il y avait dissentiment entre Ulpien et Modestin, nous apprend Justinien (C, h. t., 36, 2). Cf. D., h. t., 8, 17.
5. C'est dit positivement par un des textes qui, au lieu de supposer la querela déférée aux centumvirs (p. 876, n. 2), supposent expressément le procès déféré à un juge unique, Ulpien, D., h. t , 8, 16 : Testamenium 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
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effet 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 à lui laisser tout, aboutit aussi à s'enlever le droit de faire aucun legs, aucun affranchissement 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 la fortune, sa fortune pouvait s'accroître après coup, de sorte que la portion laissée au légitimaire ne suffit 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 l'avait pas tout entière. Mais le droit byzantin décida que la querela 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 boniviri arbilralu, 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 ^/uere/a, 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
testament pourra être 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. : 1° au cas de pluralité d'institués, quand l'un de ceux institués au préjudice d'un frère est une turpis persona et l'autre non (Z)., h. t., 23, pr.), même sans cela quand pour une raison quelconque le procès réussit contre l'un et échoue contre l'autre (0., h. t., 13, 2, où cela résulte de son jugement par deux chambres différentes des centumvirs ; cf. D., h. r, 25, 1); 2° au cas de pluralité de légitimaires, d'abord, semble-t-il . logiquement dans l'hypotlièse symétrique où la querela serait admise au profit de l'un et non à celui de l'autre, mais aussi dans celle où l'un est exhérédé injustement et l'autre justement (cf. sur les controverses relatives à ce second cas, VVindscheid, 3, § 584, n. 24). Toutes les fois que cela se présente, cela a pour conséquence de faire par exception le de cujus mourir partie testât, partie intestat, ainsi que le remarquent les textes précités.
Constance et Julien, C. Th., 2, 19, De inoff. tesl
2. la t., Jl t., 3. D'après/)., h. ï.,25, pr. le régime aurait existé dt^ le temps dX'Ipicn ; mais la constitution citée n. 1, selon laquelle il fallidl pour cela au temps.de l'empereur Julien une clause expresse, prouve que le texte a été interpolé pour être mis d'accord avec un droit établi seulement par Justinien.
écartent la^were/a. 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 diiïérait aussi, à l'époque des Institutes, considérablement quant à l'effet, en ce que 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 cuj'us, 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 '.
lîl. Qi/ere/a inofficiosae donationis, dot/s^. — Le système exposé protégeait les légitimaires contre les dispositions de dernière volonté, y compris les donations à cause de mort, mais non contre les dispositions entre vifs à titre gratuit. A ce point de vue, la liberté était entière et le resta pendant à peu près 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 le légitime, même les biens dont le de cujus a disposé entre vifs à titre gratuit et de se 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
1. Nov. 115, c. 3, 14 ; c. 4, 9. Le légitimaire a du reste toujours intérêt à avoir la querela plutôt que l'action 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 l'action en supplément, il n'obtiendra que la légitime ; par la querela, il peut obtenir beaucoup plus, s'il y a peu de dispositions dins le testament.
2. C, 3, 29, De inofficiosis donalionibus ; 3, 30, De inofficiosis dotibus . Cf. sur les détails, Windscheid, 3, § 586 et les renvois.
Z>., 31, De leg.. Il
4. Cf. sur l'assimilation, Constance, 6\, 3, 29, De inoff . don., 9. V. en particulier sur la nécessité d'une exclusion injuste, Nov. 72, c. 5, et sur l'identité des fins de non recevoir, C, h. /., 4; 6. La constitution d'Alexandre Sévère, n, 3, suppose en outre une intention dolosive du donateur qui est également relevée,
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tout les dispositions qui atteignent la légitime : non seulement le légitimaire ne peut attaquer les dispositions entre \ifs 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 néces-* sairement la nullité de la donation excessive: elle la fait simplement réduire^.
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. t., 2-7. F, F., 271.280.282.
1. Alexandre Sévère, p. 881, n. 3, paraît bien avoir admis l'idée contraire ; mais elle a ensuite été abandonnée d'après C, 3, 29, De inoff. doîi., 8, pr. et 6\, 3, 30, De inoff. dot., 1.
2. On remarquera que les parents protégés par les deux théories de l'exbérédation et de la querela ne sont pas les seules personnes appelées à la succession à l'entrontre 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 l'affranchi. Nous laisserons de côté ici comme ailleurs la succession de l'affranchi. Mais il est nécessaire de noter que Ja bonorum possessio dimidiae partis donnée au patron et à ses descendants, même émancipés, à rencontre du testament de l'affranchi fournit peut-être le plus ancien cas de /?. P. impugnandi juris civilis gratia donnée cum re ; car Cicéron, In Verr., 2, 1, 48, semble bien supposer que d'après l'édit de Verres, dont l'innovation ne consiste pas en l'admission de cotte li. 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 Cahisiana qui sont données en conséquence h 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. Sphmidt, Das Pflichttfieilsrecht des Patronus und des Parens Manumissor, 1858 ; Leist, dans Gluck, série des livres 37 et 38, 5, 1879, pp. 425-566.
TITRE II
ACQUISITION ET RÉPUDIATION DE LA SUCCESSION
Au moment de la délation, ainsi à celui de la mort du de ciijus pour l'héritier testamentaire institué purement et simplement, de la mort du de cujus décédé sans testament valable pour l'héritier ab intestat, la succession est offerte au successible ; mais cela ne veut pas toujours dire qu'elle lui soit acquise ni qu'elle s'impose à lui. Il y a des successibles pour lesquels l'acquisition 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 l'acquisition et de la répudiation ; puis nous indiquerions les voies de procédure accordées au successible comme sanction de son acquisition.
SECTION I. — Modes d'acquisition et de répudiation'.
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 large, se rcpartissant en deux catégories, toutes deux composées d'individus qui étaient, du vivant du de cujus^ sous sa puissance domestique : ceux qui étaient sous sa patria potestas ou sa manus, qu'on appelle les héritiers siens, les héritiers siens et nécessaires {keredes sui, heredes sui et necessarii ^) ; ceux qui étaient so\is sa dominica potestas ou in mancipio, qu'on appelle les héritiers nécessaires tout court {heredes necessarii ^).
Les héritiers siens et les héritiers nécessaires ditTèrent 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 l'hérédité de
1. /n.çf., 2, 19, De heredum qualitale et differentia. Z),, 29, 2, De adquirenda vcl omittenda hereditate.
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plein droit, même à leur insu, même s'ils sont incapables de vouloir^ même s'ils ne survivent qu'un instant de raison à la délation, à la mort du de cujus. Le motif est probablement, pour les heredes sui, qu'ils succèdent à des biens au milieu desquels ils étaient déjà et qui leur appartenaient en quelque sorte (p. 857) ; 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 di^~ \>Q\é.s ^d.v \q àvo\i q\s\\ {heredes extvanei^voluniavii^)^ tous les successibles appelés par le droit prétorien à la D. P., par exemple les émancipés a})pelés à la B. P. unde liberi^, n'acquièrent la succession que par une manifestation de volonté ; ils peuvent la repousser. 11 faut donc,, pour eux et pour eux seuls, déterminer comment ils pourront l'accepter
ou la répudier.
§ 1. — Acceptation.
L'acceptatioii doit, pour être valablement faite, être accomplie dans les formes prescrites, par une personne ayant qualité et à Tépoque convenable.
I. Formes de l'acceptation. — Les formes de l'acceptation diffèrent ' pour l'acceptation de la succession civile {aditio hereditatis) et pour celle de la, succession prétorienne (honortim possessionis peiitio).
1. Les procédés d'adition d'hérédité du droit c^il sont, probablement dans leur ordre d'ancienneté, la cretio, la gesiio pro herede et la nuda volunlas ^
a) Cretio *. La creiio (de cernere) est une déclaration orale en 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
Gaius, 2, 167 (p. 885, n
4. Cf. Danz, Gesch. d. rôm. Reckts, 2, 1873, § 174. Karlowa, R. R. G., 2, pp. 896- 898 et les renvois. Ajouter Lévy-Bruhl, N. R, H., 38, 1914-1915, pp. 153-183.
5. La formule rapportée par Gaius, 2, 166, pour l'héritier institué cum cretione est : Quod me P. Mevius testamento suo heredem instituit, eam hereditatem adeo cernoque. Formule plus brève: Ulpien, Reg., 22,. 28. Elle devait être prononcée oralement. Gaius, 2, 166 : Cernere id est haec verba dicere. V. les deux titres égyptiens d'adition cretione de l'an 170, Textes, pp. 8Û5-806.
6. Varron, De l. L., 6, 81 : Ilaque in cretione adhibere juhent testes. Cicéron, Ad Att,^ 13, 46,3 : Ex eo cognovi cretionem Cluvii (o Vestorium negligentem !) liberam cretionem, testihus praesentibus, sexaginta diebus. Fragment d'Autun, A2 {Textes, p. 360) : Débet ergo adhibere amicos quibus praesentibus haec verba dicat. A la vérité, les deux premiers textes, se rapportant à une disposition du testateur qui prescrit le concours des témoins, ne prouvent pas positivement qu'il soit nécessaire partout, et le troisième ne le requiert que dans un but probatoire. Il nous paraît cependant à peu près commandé par la nature de l'acte.
7. Il semble en effet difticile qu'on ait fïrtt exception, précisément pour un acte
l'époque 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 {cretio continua), soit plus souvent cent jours utiles tant ralione cursus que ratione initii [cretio vulgaris)^. Encore finil-on par admettre que cette nécessité s'imposerait seulement au cas de cretio perfecta, c'est-à-dire à celui où l'institué cum cretione était déclaré exhérédé s'il ne procédait pas à la cretio dans le délai prescrit *. La cretio elle-même n'existe plus sous Justinien \ b) Pro herede gestio. On accepte Thérédité pro herede gerendoy en faisant des actes par lesquels on manifeste sa volonté de se comporter
aussi important que l'adition d'hérédité, au système formaliste qui domine tout l'ancien droit. D'autre part, la multiplicité de procédés du droit nouveau doit ici comme partout être plutôt le produit d'une juxtaposition que celui d'une génération simultanée contraire à la pauvreté de formes habituelles du vieux droit. Nous 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 de' vait pas elle-même être accomplie dans un certain délai et si le délai de cent jours des crétions testamentaires ne serait pas une reproduction du délai de droit commun.
1. Après avoir parlé des héritiers institués cum cretione, Gaius, 2, 167, continue en disant : Ai is qui sine cretione hères institutus sit aut qui ab intestato legitimo jure ad hereditatem vocatur potest aut cernendo aut pro herede gerendo tel etiam nuda voluntate suscipiendae hereditalis hères fieri.
2. Formule donnée par Gaius, 2, 165, et Ulpien, Heg., 22, 27 : Titius hères esta cernitoque in diebus cenlum proximis, quibus scies poterisque : nisi ila creveris exheres 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'institué a connu sa vocation et a pu faire la cretio (cf. p. 741, n. 2). Dans la formule delà cretio continua, on supprime les mots quibus scies poterisque et en conséquence le délai court de l'ouverture de la succession, même à l'insu de l'héritier, même quand il est dans l'impossibilité de cernere. Cf. Gaius, 2, 171-173, Ulpien, Heg., 22, 31-32.
4. La cretio de la formule citée n. 2 est une cretio perfecta. La cretio estimperfecta si elle porte simplement : Si non 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-Âurèle, qu'il l'exclurait (Ulpien, Reg., 22, 34; cf. Gaius, 2, 177. 178).
5. La cretio est encore souvent représentée comme ayant été abolie en 407 par une constitution de Théodose, Honorius et Arcadius, C, 6, 30, De Jure delib., 17 : Cretionum scrupulosam sollemnitatem hac lege penitus amputari decernimus. Mais, en se reportant à la version plus fidèle donnée C. Th., 8, 18, De bonis maternisy 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 [C. Th., h. f., 1 ; 2 ; 4 ; o), soit après {C. Th., 4, 1, De cretione, 1). Cf. p. 887, n. 8.
comme le maître de la succession, par exemple, en aliénant des biens héréditaires ou en poursuivant des débiteurs héréditaires '.
c) Nuda voluntas^. L'acceptation nuda voluntale 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 bonorum possession résulte d'une requête adressée au magistrat et admise par \m {Bonorum possessionis petitio,agnitioy. Cette requête devait anciennement être adressée en termes sacramentels à un magistrat supérieur, au préteur à Rome, au gouverneur dans les provinces. Le droit chrétiendécida qu'elle pourraitétre formée en termes quelconques devan t un magistrat quelconque*. Quant à la réponse ^ le magistrat répondait en général de suite, sans examen, en accordant la D. P., sous réserve qu'elle était demandée dans les conditions de l'édit, mais sans les vérifier, sauf aux intéressés à plaider ensuite, le cas échéant, sur ce point {a. p. edictalis). Dans quelques cas dont le régime est vraisemblablement un vestige de ce qui fut le système primitif (p. 808), il procédait à un examen sommaire {causae cognitio) et statuait par décret après un débat contradictoire {B. P. decretalis ^).
888, n. 2. L'abolition générale ne paraît donc dater, en droit, que du remaniement de cette constitution par Justinien.
1. Inst. h. t., 7. Cependant ces actes ne constitueraient pas une adition d'hérédité si l'appelé spécifiait d'avance sa volonté de ne pas les faire dans cette intention ou la prouvait après coup (Z)., h. t., 20, pr. 1).
2. Gains, 2, 167 (p. 885, n. 1). Cf. sur 'antériorité probable de \a gestio pro herede à la nuda volunias comme mode d'adition d'hérédité, Karlowa, R. R. G., 2, pp. 903-907.
3. Exemples concrets de l'an 249, Textes pp. 810-811 et de l'an 238, P. Oxy , IX, 1201.
4. Kégime ancien: paraphrase des nst., 3, 9, De B. P., 10. Régime nouveau établi, en 339, par les fils de Constantin, C, 6, 9, Qui admitt. ad B. P., 9. Certains auteurs soutiennent que, sous Justinien. la C. P. peut être acquise, sans déclaration faite devant aucun magistrat, par une simple manifestation de volonté sans forme {fnst., 3, 9, De B. P., 12).
3. Cf. Clpien, Z)., 37, 1, De B. P., 3, 8, et surtout la scolie des Basiliques, 45, 2,29.
6. Les principaux cas de B. P. decretalis sont : 1° la B. P. accordée k titre provisoire t\ la mère d'un héritier présomptif seulement conçu, Z)., 37, 9, De ventre in possessionem mittendo el curatore ejus ; elle est déjà connue de Ser. Sulpicius et de Labéon (D., h.- /., 1, 24.28 ; sur le curateur, cf. p. 240, n. 4). 2» la B. P. accordée en vertu de l'édit Carbonien k un impubère dont la filiation est contestée en attendant l'issue du procès qu'on ajourne à l'époque de sa puberté (/>. , 37, 10, De Carboniano edicto) ; elle est déjà connue de Labéon, /)., h. t., 9, et vient probablement d'un des Papirii Carbones, préteurs au VII' siècle, surtout si on ne la considère pas malgré certaines apparences (/)., h. /., 3 ; place dans l'édit : Lenel, Edicliim, § 148), comme postérieure à la B. P. contra tabulas ; cf. Schmidt, Formelles Recht d. Aotherben, p. 70, n. 13 ; ^° la B. P. accordée sur la demande du curateur du fou avant que son retour à la raison lui permette de la demander lui-même ou que sa mort en entraîne déchéance pour lui (p. 887, n. 2).
II. Conditions relatives à l'acceptant. — L'acceptation étant une manifestationde volontéileracceptant qui entraîne soit pourlui,soit pour ceux qui l'ont en puissance, à la fois acquisition de l'actif et obligation au passif héréditaire : 1° 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 volonté^, de n'être ni fou ni in fans, et de savoir que la succession lui est déférée- ; '^^ il doit, si c'est un individu suï 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 Tadhésion du chef de hm\\\Q (jussum patris aut dominï) auquel il fera passer le passif en même temps que l'actif^; 4'^ cette manifestation de volonté doit, dans l'ancien droit civil, émaner de lui-même sans qu'il puisse être remplacé par personne ; 5° enfin, à un point de vue tout différent, si c'est un héritier testamentaire, il doit avoir, depuis une certaine époque, la capacité spéciale de recueillir [jus capiendi, capacilas) distincte de la factio iestamenti. Les deux dernières conditions demandent seules quelques explications,
1. D'après l'ancien droit civil, l'adition d'hérédité doit émaner du successible 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 l'ancien droit, notamment par ceux de la cretio, l'était moins par ceux du droit prétorien, où la demande de la BrP, 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 l'a en effet a(J mi se pour le mandataire de la personne capable", pour le père de Vin fans, pour le tuteur de l'impubère ^ mais moins facilement
1. D., 29, 2, De A. tel 0. H., 51, 2. D., 50, 17, De R. J., 7T .
2. Enfant, fou : Z)., h. t., 9 (cf. sur la déûnition de Vinfans, la p. 203, n. 4) ; 63. Volonté éclairée: Papinien, O., 50, 17, De /?. J., 76 (Lenel, 314); nombreuses applications dans les textes, par exemple D., h. t., 17, pr. ; 19 ; 32, 2.
3. L'impubère ne pouvait accepter sans Vauctoritas tutoris \D., h. t., 8, pr.), ni, dans le dernier état du droit, le mineur en curatelle sans le consensus curatoris iC, 5, 37, De adm. tut., 26). Au contraire, le prodigue interdit peut accepter sans aucun concours (D., h. t., 5, 1).
Gains, 2, 87. D., h. /., 6, pr. Cf. p
5. Même de l'esclave, D., 36, 1, Ad S. C. TrehelL, 67 (63), pr.
6. .lustinien, C, 5, 70, Decur. fur., 7,3, 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 6. P. Mais tout montre que la négative avait été admise.
D., 37. 1, De B. P
8. Le tuteur le peut jusqu'à la fin de l'impuberté, le père seulement jusqu'à celle de Vinfanlia : D., 37, \, De B. P., T, 2 ; 8. C'est pourquoi une constitution relative à ce point, de l'an 403, C. Th., 8, 18, De bon. mat.,?,,pr. puis une autre
pour le curateur du fou qui peut seulement obtenir la B, P. à titre provisoire commet. P. decretalis^ Quant au droit civil récent, le système de représentation des incapables admis par le préteur pour la B. P, a été étendu par lui à l'adition 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. Lt jus capiendi est requis des héritiers testamentaires, à côté de la testamenti factio, dans deux cas principaux :
a) 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 exigent % d'une part, que les hommes, de l'â^e 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
const. de 426, C, 6, 30, De Jure delib., 18, pr. ont remplacé en cette matière le moment où l'enfant pourrait parler par l'Age fixe de sept ans (p. 203, n. 4).
D., 37, 3, De B. P. furioso
2. C'est l'objet des const. de 407 et de 426, p. 887, n. 8, qui appliquent à ce point de Tue les mêmes règles à l'adition d'hérédité et à la B. P. On remarquera le rapport de cette innovation avec l'abolition partielle de la cretio faite par la première et visée aussi par une autre partie de la seconde rapportée, C. Th., 4,
1, De cretione, i. Cf. p. 885, n. 5.
3. L'innovation annoncée en termes pompeux par Justinien, 6'.,o, 70, De curât, fur., 7, 3. 7. 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 la B. P. decretalis antérieurement accordée cognita causa par le préteur (p. 886, n. 6).
4. 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. Joers, Ueberd. Verhàllniss der Lex Julia de niant, ord. zur Lex Papia Poppaea, 1882. La date de la loi Papia Poppaea votée sous des consuls suffects de l'an 7(32 de Rome = 9 ap. J.-C. est indiscutée. Quant à la loi Julia de maritandis ordinibus, on la place souvent en 757, en disant qu'une première tentative d'Auguste aurait échoué en 736. Mais la première tentative infructueuse, à laquelle fait par ex, allusion Properce, 2, 7 (en 728-729 : Teuffel,
2, § 246, n. 3 ; Schanz, 2, 1, p. 178 ; cf. Fr. Plessis, Etudes sur Properce, 1<S84, pp. 220-224), eut lieu en 726, et la vérité de l'admission de la loi en 736 (Dion Cassius, 54, 16 ; Mon. Ancyr. Gr., 3, 11, 21) résulte non seulement de la concession du jus liberorum établi par elle, faite en 745 à Livie (Dion, 55, 2), mais avant tout de la disposition du sénatus-consulte sur les jeux séculaires du 23 mai 737 qui relève, pour ces jeux, de leur incapacité générale d'assister aux jeux les personnes qui lege de marita\ndis ordinibus lenentur\ : v. le texte et le commentaire de Mommsen, Ges. Schr., 8, 1913, p. 592. Les témoignages qu'on invoque pour l'an 757 (Suétone, Aug., 34 ; Dion Cassius, 56, 17), montrent au contraire qu'il y avait alors déjà une loi dont Auguste entreprenait l'accentuation, atteinte, non sans peine, en 762 par la loi Papia Poppaea. Cf. Karlowa, /?. B. G., 1, p. 617.
5. Cf. Hartmann, Z. B. G., 5, 1866, pp. 219-255. Nous indiquons les solutions qui nous semblent les meilleures, sans entrer dans le détail des controverses.
6. Ulpien, Beg., 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 nl.oli 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
enfant légitime, les femmes, au moins trois enfants, si elles sont ingénues, et quatre, si elles sont affranchies \ En conséquence, à moins d'exceptions résultant d'une dispense légale {solidi capacitaSy accordée notamment aux cognats jusqu'au 6^ degré et aux proches alliés^) ou d'une faveur individuelle de l'autorité ^ 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 mariées n'ayant pas le nombre d'enfants requis, d'une incapacité de moitié ; peut-être 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. 128) [pour les Latins Juniens, qui avaient la factio testamenti passive, mais [qui ne pouwdiieni capere hereditatem h moins d'être devenus citoyens [dans les cent jours de la délation de l'hérédité, a duré jusqu'à Justinien j(p. 129, n. 6) ; il l'a abolie en transformant ces affranchis en affranchis 'citoyens (p. 130, n. 3).
III. Epoque de l'acceptation. — A partir de quand la succession peut-elle être acceptée ? Jusqu'à quand peut-elle l'être ?
efficace : Ulpien, 16, 3. 4. Délai de viduité accordé aux femmes divorcées ou veuves : Ulpien, 14, 1.
1. Hommes: Z)., 50, 16. De V. S., 148, Un sénatus-consulte rendu sous Néron décida qu'on ne tiendrait pas compte des enfants adoptifs (Tacite, /l?2n.,'15, 19). Femmes : Paul, Sent., 4, 9, 1. 7. Dans une autre opinion (Accarias, 1, p. 1006), il suffirait aux femmes elles-mêmes d'avoir un seul enfant légitime.
2. Cognais jusqu'au 6« degré et enfants de cousins germains (sobrino nati) au 7*: F. F., 216. 217; alliés: F. V., 218. 219. Il y a d'autres exceptions, ainsi les institués des militaires: Gaius, 2, 111.
3. V. sur ces dispenses totales ou partielles, d'abord accordées par le «Sénat (ainsi à Livie, p. 888, n. 4)^ puis par le prince (ainsi à Suétone, Pline, Ep. ad Traj., 2, 94), Mommsen, Dr.pubL, 5, pp. 166-167.
4. Caelibes : Gaius, 2, 286. Orbi, orbae : Gaius, 2, 286 a. Paler soliiarins : Ulpien, Reg., 13 (rubrique).
5. A moins d'avoir la solidi capacitas 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 l'un de l'autre plus de 1/10 en capital, auquel s'ajoutait 1/10 par enfant défunt ou né d'un autre mariage (d'où le nom de lex decimaria), et d'un tiers en usufruit. Ulpien, Beg., 15; 16.
G., 8, 57 (58), De infîrm. poen
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1. Le successible ne peut accepter, avant que la succession soit ouverte à son profit personnel ^
2. O^ant 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 jacente (hereditalis jacet) y elle est sans maître (sine domino)'. Les inconvénients de cette situation ont été atténués à l'aide de fictions, notamment de la fiction selon laquelle le défunt est réputé se survivre en l'hérédité dans l'intérêt de l'héritier futur et, par conséquent, les esclaves héréditaires peuvent procéder aux actes utiles en empruntant la personnalité du maître décédé ^ Cependant la situation reste nuisible soit à la mémoire du défunt, auquel elle donne l'air 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 \jq 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 [hereditas non adila non transmittitur) * ; 2^ 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
1. D-, 29, 2, De A. v. 0. H., 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 I héritier ab intestat appelé à défaut d'héritier testamentaire, pour le bonorum /jossessor appelé à défaut d'un ou de plusieurs autres. En conséquence, le préteur permettait parfois à la personne appelée à défaut d'une autre de demander la fi. P. par anticipation (D,, 38, n, i4rf5. C. Tertull., 1, 1) et le droit chrétien le lui a permis d'une manière générale (C, 6, 9, Qui admilti ad B. P., 9).
2. Hereditas jacet : Z)., 43, 24, Qiiod vi aut clam, 13, 5. Gains, D., 1. 8, De D, R., 1; pr., dit que les choses héréditaires sont sans maître. Cf. sur l'hérédité jacente, de Ihering, Abhandlungen des rômischen Rechls, 1, 1831. A. Pernice, Labeo, 1, pp. 3o8-3l5.
3. On suivit, d'abord, semble-t-il, une voie consistant à considérer l'héritier qui a accepté comme ayant acquis l'hérédité au jour de la mort du de cujus : idée déjà soutenue par Gassius contre t'roculus (D., 45, 3, De slip, serv., 28, 4) et qui se retrouve par la suite (Florentinus, D., 29, 2, De A. v. 0. H., 34). Mais, pour arriver à un résultat complet et immédiat, Julien proposa d'admettre plutôt qu'hereditas non heredis personam sed defuncti sustinet {D., ii, i, De A. H. /?., 33,2 ; 34). On a finalement admis, suivant les besoins, les deux idées (Modestin, D., 43, 3, De stip. serv., 35).
4. Justinien, C, 6, 51, De cad. toll.^ 1, o : Hereditatem enim^ nisi fuerit adita^ Iransmitti nec veteres concedebanl nec nos palimur.
lors de l'acceptation {inspectio trium temporum)^ et, tandis que la survenance momentanée d'une incapacité entre les deux premiers événements ne lui nuit pas, sa survenance entre le second et l'acoeptation entraîne pour lui déchéance définitive de la faculté d'accepter' ; 3° ensuite plus rapidement que par la mort et plus fréquemment que par la survenance d'une incapacité, pour l'héritier institué cum cretione, par l'expiration du délai de la cretio ^ ; i'* enfin par l'accomplissement de Vusucapio 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 l'héritier externe appelé*. Cette usucapion et l'occupation licite qui lui sert de point de départ sont même expressément présentées par Gains comme ayant été inventées pour forcer l'héritier à prendre parti \ Il est plutôt à croire que ce furent là d'abord des conséquences toutes naturelles du principe selon lequel le premier venu peut s'emparer sans l'urlum 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 furium^ et que tout le rôle des jurisconsultes a consisté à faire admettre que l'usucapion s'appliquait à l'hérédité, pour astreindre celui qui en profitait 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.
Inst., 2, 19, De her. quai
2. Gains, 2, 166. Cf. pour la crelio imperfecta, Gaius, 2, 178. On remarquera que la cause de déchéance s'appliquait anciennement à tous les héritiers, si on admet que l'adition devait à l'origine toujours être faite cretione et dans un délai fixe (p. 884, n, 7).
3. Gains, 2, 52-56. Cf. de Ihering, Scherz und Ernst in der Jurisprudenz^ 1884, pp. 137-ni.
4. Elle ne peut fonctionner en face d'héritiers siens ou d'héritiers nécessaires, ainsi qu'on le sait depuis longtemps pour les héritiers siens (Dioclétien, C, 7, 29, De us. pro her., 2) et que deux passages de Gaius déchiffrés par Studemund, 2, 58. 3, 201, l'ont établi pour les héritiers nécessaires, parce qu'alors les choses ne sont pas sans maître et ne peuvent donc être appréhendées sciemment sans furtum (Gaius, 3, 201).
Gaius
6. V. pour le premier point, p. 412, n. 3 et pour le second, p. 311, n. 2.
7. Logiquement on eût dû plutôt dire que l'usucapion s'appliquait aux choses héréditaires. La doctrine immédiatement postérieure aux XII Tables, la doctrine pontificale a pu, sans trop de peine, tant à cause des pouvoirs larges qu'elle tirait alors de l'ignorance juridique du peuple (p. 823) que par suite du peu de différence qu'il y a pour des intelligences peu aiguisées entre l'hérédité et ce qui la compose, décider qu'elle s'appliquait à l'hérédité elle-même. Il en résulte à la vérité que l'usucapion est accomplie, même pour les immeubles, par un an ; mais, en revanche, l'usurpateur, de.venu hères par l'expiration du délai de l'usucapion, sera tenu des sacra en face des pontifes, dont. c'était l'intérêt à dégager cette idée, et sera tenu des dettes en face des créanciers héréditaires, qui pourront se payer sur lui comme sur le défunt, quelle que soit la valeur des choses héréditaires, quand bien même il n'en aurait pris qu'une parcelle, puisque l'usucapion ne le rend pas propriétaire de cette chose concrète, mais héritier.
b) Le préteur, qui n'efTaça aucune de ces causes de déchéance, en établit, dans l'intention certaine de forcer les héritiers à prendre parti, deux nouvelles : l'une pour le bonorumpossessor, l'autre pour l'héritier civil.
Pour déterminer les personnes appelées à la 5. P. h accepter vite^ il a décidé que la délation de la B. P. ne durerait qu'un certain temps. Il a transporté à tous les bono rum possessores le système résultant de l'institution cum cretione pour les héritiers institués cum cretione vulgari. La B, P. doit, pour être obtenue, être demandée dans un-certain délai depuis qu'on a pu la deman der, dans un délai utile, non seulement ralione initii, mais ratione cursus^ qui est en principe, comme l'était souvent celui de la credo, de cent jours, qui est porté par exception à un an pour les successibles en ligne directe*.
Restent les héritiers du droit civil institués sine cretione ou appelés ab intestat. En face d'eux, le préteur a créé l'institution du spatium deliberandi^. 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 sit, s'il accepte ou non la succession. Alors, s'il 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 deliberandi) \ 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 praetorio 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 pa r Théodose II (p. 309, n. 1) et applicable à 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. Vusucapio pro herede, que, dès avant la fin de la République, on considérait comme portant sur les res heredilariae et non pas sur ^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
Inst., 3, 9, De B. P
2. Gaius, 2, 167 ; D., 28, 8 ; C, 6, 30 : De Jure deliberandi. Cf. Dedekind, Dos Deliberationsrecht des Erhen, 1870.
3. Gaius, 2, 167. D., h. t., l, ].2; 2. C, h. t., 9. L'héritier lui-même pourrait spontanément demander un spatium deliberandi (0., h. t., 5, pr,) pour se mettre à même d'inventorier les papiers héréditaires, etc.
4. Vente des biens à défaut d'autre appelé : Gaius, 2, 167. Délation de la succession à d'autres appelés qui devront à leur tour être interrogés et pourront ^ demander un délai : D., h. t., 10. D., 29, 2, De A. vel. 0. H., 69. \
5. Gaius, 2, 54. L'époque de ce changement est discutée. Il était, à notre avis, déjà fait au temps de P. Mucius Scaevola, cos. 621, où l'édit des pontifes astreint à cause de cela, par des dispositions distinctes, aux sacra l'héritier et celui qui a pris la plus forte part des biens (Gicéron, De leg., 2, 48. 49).
SOUS Hadrien par un sénatus-consulte permettant d'agir en restitution, rescissa usucapione^ contre celui qui en avait bénéfic ié \ et Marc-Auièle fit même, de l'usurpation des choses héréditaires , un délit public (c?'îmen expilatae hereditatis)^. La cretio n'existe plus (p. 885, n. 5). La déchéance résultant de la mort subsiste toujours, quoique avec quelques atténuations admises notamment par Théodose au profit des descendants dont l'auteur n'a pu accepter parce que le testament n'a pas été ouvert (transmissio Theodosiana) et par Justinien pour le temps restant au profit des héritiers du successible mort dans Tanné e sans avoir pris parti [transmissio Jusiinianea) '. 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 Z?. f*., s'il a omis de le faire par négligence, oubli, etc. *. Quant au spatium deliberaadi, 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 Caute, 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 l'ouverture 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. ^
§ 2. — Répudiation. In jure cessio hereditsiiis.
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 d'acceptatio n valable dans les délais, sauf l'exception faite par Justinien pour la personne qui laisse écouler \q spatium deliberandi. Gela n'empêche pas que, mêm e 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
C , 6, 9, Qui admitti ad B. P
5. C, 6, 30, De jure del., 22, 14 a. La même const. 22, 13, décide que le délai pourra être de neuf mois, quand il sera accordé par le magistrat, et d'un an, quand il le sera par l'empereur.
6. Gaius, 2, 169. Au cas où il est institué cum cretione, il peut, nonobstant toute manifestation de volonté contraire, accepter jusqu'à l'expiration du délai (Gaius, 2, 168).
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déférée ; mais il doit, quant au fond, réunir dans sa personne, pour renoncer, les mêmes conditions que pour acceptera La seule différence est que les dérogations admises pour permettre au père ou au tuteur d'accepter, jurepraetorio ou jure civili, à la place de Tincapable 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 l'hérédité. C'était ïin jure cessio hereditatis faite au proht d'un tiers quelconque par l'héritier ab intestat qui n'avait pas encore fait adition \ Cette injure cessio faite par l'héritier sur le simulacre de pétition d'hérédité du tiers dans les formes ordinaires de Vin jure cessio (p. 299, n. 1) avait pour effet, quand elle avait lieu après l'adition, 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 II. — Effets de l'acquisition ou de la répudiation.
§ 1. — Effets de la répudiation.
Le principal effet de la 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° à la 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 du plusieurs personnes étant 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
1. Z>., 29, 2, De A. vel 0. H., 18 : /s potest repudiare qui et adquirere potest.
2. Gaius, 2, 34-37. 3, 83-87. Ulpien, Heg., 19, li-lS. Cf. sur la forme dégénérée dans laquelle l'institution se retrouve dans le livre syro-romain, L 12. 84, Esmein, Mélanges, p. 415.
3. Cf. Antonin Caracalla, C, 7, 75, De rev. his, 1. Les Proculiens appliquaient les mêmes règles à Vin jure cessio faite par un héritier forcé, les Sabiniens la déclaraient nulle.
EFFETS DE LA REPUDIATION DE LA SUCCESSION- — ACCROISSEMENT
eu jus 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 {concursu partes fiiint) y mais la défaillance de l'un d'entre eux permet à la vocation de l'autre de s'exercer dans toute la plénitude qu'elle comportait ; il "y a non-décroisseincnt 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 ce de cujus ne peut mourir partie testât et partie intestat: il doit être représenté pour le tout par un héritier testamentaire dès lors qu'il l'est pour partie ; ce qui fait que le fonctionnement du jus adcrescendi ne pourrait être écarté par lui, même explicitement, par une assignation de parts (p. 806, n. 3).
En somme, le principe de l'accroissement ou plutôt du non-décroissement est, dans les deux successions, la vocation éventuelle de chacun au tout et il produit, dans les deux, les mêmes conséquences, tenant à ce que l'accroissement a lieu de plein droit, sans acquisition nouvelle, par le développement implicite d'une acquisition préexistante. En. conséquence : 1° il a lieu portioni et non personae. La part devenue vacante va rejoindre la part déjà acquise, quand bien même celui qui Ta acquise ne serait plus actuellement à même d'acquérir l'hérédité par une acquisition nouvelle* ; 2° il est forcé: il se produit non seulement à l'insu du bénéficiaire, mais même rnalgré lui * ; 3- enfin, logiquement, il est sine onere : le bénéficiaire n'est pas tenu des affranchissements, des legs mis à la charge du défaillant, car il ne prend pas en réalité la |)art 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 orhi^ les paires solilarii. Elles récompensaient les hommes mariés ayant des enfants. Pour cela, elles distinguaient trois catégories de dispositions non valables:
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 même l'un de ceux qui ont accepté serait mort dans l'intervalle (Z),, 38, 16, De suis, 9). Un esclave institué avec une autre personne a fait adition jussu domini, puis il est aliéné ou affranchi ; l'autre héritier vient à disparaître ; la part ira <à l'ancien maître et non à l'affranchi ou au nouveau maître (0.. 29, 2, De A. v. 0. H., 80, 2).
2. Z)., 29, 2, De A, v. 0. 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 restiiutio obtenue par le cohéritier contre son acceptation : on tiendra alors l'accroissement pour non avenu (Z)., h. t., 61).
3. V. en ce sens, Celse, />., 31, De leg., II, 29, 2, et Julien cité par Ulpien, D., 31, De leg., Il, 61, 1.
4. V. en ce sens Ulpien, D., 31, De leg., II, 61, 1. Cf. p, 897, n. 5.
l*' les pro non scriptis, c'est-à-dire les dispositions nulles dès le principe, ainsi l'inititution d'un héritier déjà mort au moment de la confection du testament; 2^* 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° \escaduca, c'est-à-dire les dispositions restées valables jusqu'à la mort du testateur, qui tombent soit parce que le gratifié n'a paslejMS 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 descendants jusqu'au 3' degré \ Mais, en dehors de là, les caduca et les in caiÀsa caduci ne vont pas aux cohéritiers d'après les règles de l'accroissement ; le droit de les réclamer, le^ws caduca vindicandi^ appartient, en premier lieu, aux heredes patres, c'est-à-dire aux hommes mariés ayant des liheri, institués héritiers dans le testament, puis, à défaut d' heredes paires, aux legaiarii paires* et, à défaut d'héritiers ou de légataires patres, au trésor public, à Vaerarium^ plus tard remplacé par le trésor privé du prince (fiscus prmcipis)^, sauf déduction d'une prime au profit du delalor\
Ce droit est fondé sur une base arbitraire toute différente 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
1. Les trois termes sont fixés expressément de cette manière par Justinien, C, 6, 51, De cad. tolL, 1, 2. On dit cependant assez fréquemment chez nous que les caduca comprendraient seulement les dispositions devenues nulles entre la mort au de cujus et l'ouverture du testament, parce que ce sont les lois caducaires qui les font tomber en reculant l'adition (p. 855, n. 1), mais non celles qui défaillent après et qui seraient seulement m causa caduci.
Gaius, 2, 286 a
6. Ulpien, 17, 2, représente le fisc comme ayant été mis par une constitution de Caracalla à la pla<"e, non seulement de l'aerarium qu'il avait peut-être déjà remplacé alors (cf. Hirsehfeld, Die kaiserlichen Verwaltungsbeamten, 1905, pp. 115- 117), mais semble-t-il, des patres eux-mêmes, servato jure antiquo liberis et pareniibus. It faudrait alors admettre que le fus palrum supprimé temporairement leur eût été restitué peu après, probablement par Macrin (Dion Cassius, 78, 12), puisqu'il subsiste ensuite jusqu'à Justinien.
7. Tacite, Ann., 3, 25. 28. Le montant de cette prime fut fixé par Néron au quart (Suétone, /Ver., 10). Il était de moitié, d'après une constitution de Trajan,. pour l'incapable qui se dénonçait lui-même (0., 49, 14, De jure fisci, 13).
Ulpien, Heg., 17, 3 : Caduca cum suo onere~fiunt
abolies au début du V® siècle (p. 889, n. 7). Mais le jus caduca vindicandi subsista néanmoins pour les caduca qui subsistaient et pour les in causa caduci. Il ne fut aboli et l'ancien accroissement entre cohéritiers ne fut complètement rétabli qu'en 534 par Justinien*.
II. 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 soit capable, et en particulier vivant, à ce moment. La substitution peut être faite soit dans la forme simple de la substitution d'un seul à un seul, soit dansbeaucoupde formes plus compliquées sur lesquelles s'est exercée l'ingéniosité 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 des tiers, soit au profit des autres institués (héritiers substitués invicem), a pour effet de faire acquérir les biens non pas^wre adcrescendi, mais jure heredîtario. 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 iejus capiendi, qui appartient, en dehors des personnes mariées ayant des enfants, aux personnes ayant la solidi capacitas^ qui appartient pour moitié aux orbi^ aux orbae et aux patres soiUarii, 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 le jus antiquum^ .
La même idée aurait dû conduire à décider qu'à la différence de Taccroissement, 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, pour la substitution, avant de le faire pour l'accroissement, qu'elle serait acquise cum onere, que le substitué devrait accomplir les dispositions mises à la charge de l'institué ^
1. C, 6, 51, De cad. iolL, 1. Auparavant, oa avait essayé d'éluder ces lois par divers moyens dont les uns furent reconnus comme licites : substitution mr/'cem, n. 3 ; institution d'une personne sous la condition qu'elle obtiendra le jus capiendi, D., 28,5, De her. inst., 63 (62), pr., dont les autres furent condamnés législativement : l'adoption exclue par un sénatus-consulte rendu sous Néron (p. 889, n. 1) ; le fidéicommis soumis aux lois caducaires par le sénatus-consulte Pégasien (Gaius, 2, 286), etc. Cf. Accarias, 1, n° 376.
ns/.,2, 15, De vufg. subsL, 1. Cf. p. 842, n
3. V. par ex. pour l'effet de la substitution des héritiers les uns aux autres faite invicem, en dehors des lois caducaires, D., 38, 16, De suis et leg . hered., 9, et, Sous ces lois, C, 6, 51, Z>e cad. iolL, 1, pr.
4. D.. 29,2, De A.v. 0. H., 35, pr. Intérêt au cas de succession mauvaise, quand le substitué l'est pour une fraction plus forte que celle qui lui reviendrait par accroissement.
5. Ulpien, D., 31, De leg., II, 61^ 1, invoque un rescrit de Sévère et Caracalla
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III. Ouverture de la succession ab intestat. — A défaut d'institué ou de substitué, la succession ab intestat s'ouvre au profit du pliis proche appelé dont la vocation et la capacité s'apprécient à ce moment.
IV. Dévolution [successio ordinum et gradua m). — 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), qui a lieu de classe à classe {successio ordinum), 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 né s'y est introduite que progressivement, sous l'influence de Tédit, 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 legitimis hereditatibus 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 l'injure cessio herediiatis transfère l'hérédité quand elle est faite par lui, à défaut duquel personne n'est appelé, et non quand elle est faite par l'héri-
rendu dans ce sens pour appliquer la même règle à l'accroissement (p. 895, n. 4).
Paul, Sent
2. En laissant de côté la dévolution de degré à degré dans l'ordre des gentils, qui n'a pu être connue tant que la succession a été attribuée collectivement à la gens (p. 858, n. 5), 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 l'interprétation des jurisconsultes non seulement de Gains, 3, 12. 22, mais de Paul, 4, 8, 21 (23), mais de Justinien, Inst., 3, 2, De leg . adgn. suce, 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 tardété contestée sous l'influence du régime prétorien l'admettant (p. 899, n. 1). 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 tex Romana Wisig, {Textes, p. 423, n. 3) qui dit que jure Gallico l'hérédité est déférée aux proximi, si les legitimi n'acceptent pas dans les cent jours, qui se réfère par conséquent en mauvais langage à Yedictum successorium .
lier testamentaire, à défaut duquel est appelé l'héritier ab intestat (p. 894).
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 môme que l'édit ouvre la B. P. secundum tabulas, quand personne ne demande ià B. P . contra tabulas^ et la^. P. unde liberi, sur l'inaction des personnes appelées à la B. P. secundum tabulas (p. 873, n. 6), il admet la dévolution de classe à classe pour offrir la 6. P., à défaut de liberi, aux legitimi, à défaut de /e^i^imi, dinxcognati, et même il admet la dévolution de degré à degré dans Tordre des cognati, à la différence de celui des liberi et de celui des legitimi, pour offrir la B. P, au cognât plus éloigné à dé/aut 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, l'un ignorant et l'autre admettant la dévolution. Pourtant on trouve une première application civile du principe prétorien dans les sénatus-consultes TertuUien et Orfitien. La succession est dévolue, en vertu du premier sénatus-consulte, 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 '.
h. t., 1, 10 ; Inst., 3, 9, De B. P
3. La dévolution de degré a degré ne peut exister dans la B. P. unde liberi ; car les seuls liberi sont les appelés qui étaient sous la puissance immédiate du testateur ou y auraient été en l'absence de capitis deminutio minima, en sorte que les descendants plus éloignés n'ont pas la qualité de liberi. Il ne peut pas da^'antage y avoir de dévolution dans l'ordre des legitimi, puisque les ie^t/imi sont les héritiers appelés par le droit civil et que le droit civil n'admet pas la dévolution (cf. cependant Gains, 3, 28). Au contraire la dévolution fonctionne entre cognats. Quand un de cujus laisse un frère utérin et le fils d'un autre frère utérin, si le frère ne demande pas la 5. P. dans les délais, elle est offerte au neveu.
4. Un suus a négligé de demander la ^. P. unde liberi ; la fi. P. passe aux legitimi ; mais le suus est appelé en première ligne à là B. P, unde legitimi : il peut donc la demander, s'il se repent, et, si même il laisse passer Je délai de la B. P. unde legitimi, il pourra encore venir à son rang à la fi. P. unde cognait (D., h. t., 1, 11 : Poterit igilur ex sequenti parte succedere ipse sibi). — Cela ne veut pas dire du reste que, dans la nouvelle B. P., l'individu qui a négligé de demander la B. 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 minutus, seulement cognât, dans la B. P. unde cognati. Le petit-tils 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 (Z)., 38, 17, Ad S. C. Tert. et Orf., 2, 9. 18]. Sur la répudiation de la n)ère, au premier cas,
Jastinien fit uq 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 Code, antérieur à sa refonte générale des successions^. Au contraire, il aduiit pleinement la dévolution dans le droit des no- V elles, où, sur le refus ou Tincapacité de l'appelé, la succession est dévolue dans chaque ordre, de degré à degré, puis, l'ordre épuisé, de classe à classe.
V. Attribution de la succession vacante au Trésor. — La success ion vacante qui n'était recueillie par personne pouvait, dans l'ancien droit, être occupée par le premier venu qui en devenait propriétaire par usucapion pro kerede^ mais qui en même temps devenait ainsi héritier t enu des dettes et des saa^a (p. 891). Jusque-là les créanciers étaient dépourvus de tout droit, sauf celui de procéder eux-mêmes à cette occupation. Plus tard l'édit du préteur, admettant l'exécution sur les biens, accorda aux créanciers l'envoi 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 là comme en matière de caduca p ar 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,
des enfants dans le second, on applique le jus antiquum [D., 38, 17, Ad S. C. lert. et Orf., 1, 9 ; 2, 20).
InsL, 3. 2, De leg. adgn. suce
2. Quoique l'héritier sien le plus rapproché puisse disparaître pratiquement par le bénéfice d'abstention, Justinien ne nous paraît 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 iib., 3.
3. Gaius, 2, 150. Ulpien, Heg., 28, 7. Tacite, Ann.,-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., 6, 2, De bon. dec, 1); les légions pour les soldats dès l'époque classique (D., 28, 3, De injust., 6, 7, in fine) ; les collèges des navicularii et des fabricenses, c'est-à-dire des bateliers employés aux transports des subsistances et des ouvriers des fabriques d'arm.es impériales, pour leurs membres (C, 6, 62, De lier, dec, 1 ; 5) ; les églises et les couvents pour les prêtres et les moines (C, 1, 3, De ep., 20).
Javolenui, D., 49, 14, De jure fisci
7. V. sur l'évolution accomplie entre Labéon et la rédaction de l'édit perpétuel, Gallistrate, 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 alTranchissements testamentaires, soit Tun des esclaves affranchis, soit un tiers, pourra se faire attribuer rhérédité en donnant caution de payer les créanciers {addictio bonorum libertatum servandarum causa *).
§ 2. — Effets de l'acquisition.
L'acquisition a des effets d'ensemble qui se produisent indifféremment, que l'hérédité 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, pou r sa part héréditaire, s'il est en concours avec d'autres. Il est désormais dans cette proportion, propriétaire des. choses corporelles du défunt , comme des siennes propres, créancier des créances du défunt comm e des siennes propres, débiteur des dettes du défunt et plus largement de s 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 hères, 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 une différence d'actions. Mais, dans le dernier état du droit où toutes les ^. P, données à l'encontre du droit civil sont, croyons-nous, des B. P. cum re ^, cela ne fait plus de différence de fond. Partout et toujours le suc-
Inst., 3, H, De eo cui lihertatis causa bona addicuntur
2. Julien, D., 50, 17, De R. J., 62 (p. 805, n. 2). Pomponius, D., 29, 2, De A, V. 0. fJ , 37.
3. Ulpien, Z)., 37, l, De B. P., 2: /n omnibus enim vice heredam bonorum possessores habentur.
4. Ce résultat a été atteint par la transformation progressive des B. P. données tmpugnandi juris civilis gratia, qui ont sans doute été d'abord toutes sine re, en B. P. cum re par la concession à leur bénéficiaire d'une exception contre l'action de l'héritier civil. La première B. P. impugnandi jvris civilis gratin <à laquelle cette efficacité ait été accordée a peut-être été la B. P. contra tabulas donnée au patron contre le testament de l'affranchi qui est probablement déjà cum re au temps de Cicéron (p. 882, n. 2). La transformation a probablement aussi été
^faite dès avant la codification de l'édit, dès le temps de Gassius, pour les B. P. contra tabulas et unde liberi accordées aux descendants sortis de la palria potestas (p. 872, n. 4). Hadrien est ensuite signalé comme ayant rendu cum re la B. P. secundum tabulas donnée au cas de testament rendu nul jure civili par la survenance d'un héritier, sien mort avant le de cujus (p. 869, n. 3). La réforme a été opérée dans d'autres cas par Antonin le Pieux, par exemple au profit de
cessible est mis par racquisition 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 bonorum possessor, en demander la possession par des interdits qui sont la preuve qu'il ne l'a 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 : l'acquisition 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 côté la charge des legs et des fidéicommis 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-Européens, si c'est une exagération de vouloir expliquer par lui tout leur histoire juridique % s'il ne suffit 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
l'héritier institué dans un testament valable seulement fure praetorio à rencontre de rtiéritier at) intestat du droit civil (p. 825, n. 2). Elle a été faite au plus tard par lui pour la B. P. ab intestat donnée à rencontre d'un testament rompu jure praetorio par la destruction matérielle des tablettes (p. 851, n. 1). Elle a aussi été faite avant les Sévères, pour la B. P. secundum tabulas donnée à rencontre d'un testament postérieur rompu jure praetorio delà même façon (p. 851, 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 J5. P. donnée en -vertu d'un testament anéanti 7Mre civili par la capitis deminulio d'un de cujus revenu ensuite à la capacité (D., 28, 3, De inf, test., 12, p. 853, n. 1). Mais, malgré l'insertion faite par inadvertance au D. de ce texte, les B. P. impugnandi j . c. graiia sont, à notre avis, toutes cwm re sous Justinien. La ^. 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 Ji la fois à l'hérédité civile et à la B. P., néglige de demander la B. P., elle peut être obtenue par un successible qui sans cela ne l'eût pas eue (par celui que Vedictum successorium appelle à son défaut) ou qui sans cela ne l'eût eue qu'en partie (par celui que l'édit appelait en concours avec lui) ; mais cela ne lui enlève pas le droit d'ipvoquer 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, Z>., 37, 6, De coll. bon., 10; cf. Windscheid, 3, § 532, n. 6).
1. Z)., 41, 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 Coulanges sur la Cité antique, 14® éd., 1895. Cf. en sens contraire R. de Ihering, Les Indo- Européens avant l'histoire, pp. 60-67; A. Piganiol, Essai sur les origines de Rome^ 1917, pp. 87-92.
3. Cf. encore de Ihering, pp. 55-56 ; p. 50. L'argumentation fondée par de Ihering sur les restes de barbarie conservés chez certains groupes indo-?uropéens n'est que renforcée, si l'on écarte l'erreur en partant de laquelle il considère le
le système patriarcal a revêtu 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 hout 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 l'obligation 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 ab 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 Théritier, quel qu'il soit, non seulement sur l'agnat, le gentil, qui est toujours un parent, mais sur l'héritier testamentaire étranger. C'est une charge assez lourde % dont l'accomplissement 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 partant 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. Cette 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 XII Tables ^ On a probablement là, comme en matière de sacra, étendu des sui à tous les autres héritiers l'obligation aux dettes du ]pa^er"/am?7m5 qui pouvait aisément être déduite pour les sui de leur caractère d'associés. Il peut même sembler étonnant que cette transmission fût déjà restreinte par l'ancien droit romain aux obligations 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 et figurent même, soit alors, soit au moins depuis,
tableau donné par Zimmer, Allindisches Leben, 1879, avec des traits pris au Rig-Veda, comme celui de l'état aryen primitif.
1. Cf., sur ce culte, Marquardt, Culte chez les Romains, 1, pp. 372-375 ; 2, p. 75. H. Steuding, chez Roscher, Ausfûhrliches Lexikon der griech. undrôm. Mythologie, 2, 1895, pp. 2316-2323. Aust, Religion der Romer, 1899, pp. 225-232. Wissowa, Religion und Kultus der RÔmer (I. de Muller, Handbuch^ V, 4), 1902, pp. 191-193.
2. C'est pourquoi l'on dit hereditas sine sacris dans le sens de honheur sans mélange (Festus, v» Sine sacris hereditas, Bruns, Fontes, 2, p. 40).
3. Cicéron, De leg., 2, ce, 19-21. Cf. en dernier lieu sur ce texte Burckliard, Z. S. St., 9, 1888, p. 286 et ss. et Kuebler, Z. S. St., 11, 1890, p. 37 et ss. V. aussi Karlowa, R. R. G., 2, pp. 901-904.
4. Cf. dans ce sens, Esmein, N. R. H., 1887, pp. 48-61 ; Cuq, Institutions des Romains, 1, pp. 248-251.
5. Dioctétien, C, 2, 3, De pactis, 26 {XII Tab., 5, 9) dit positivement qu'eti vertu des XII Tables, Vaes alienum du défunt se divise entre les héritiers de plein droit, donc passe aux héritiers.
plus pleinement que les dettes, sans distinction entre les créances née de contrats et celles nées de délits * ; dans lequel figurent aussi les droits réels appartenant au défunt, sauf les servitudes personnelles; dans lequel figurent aussi et surtout les diverses choses corporelles appartenant au défunt.
A partir de l'acquisition, que la doctrine fait pour l'héritier externe rétroagir au jour du décès ^ le patrim du défunt se confond dans
celui de l'héritier, il n'y a plus qu'un patrimoine unique ayant un seul actif et un seul passif. En conséquence, les liens de droit existant antérieurement au profit de l'un des patrimoines à rencontre de l'autre se trouvent éteints par confusion (p. 738). En conséquence surtout, les créanciers de l'un ne peuvent plus se payer sur lui par préférence aux créanciers de l'autre, et le débiteur unique est tenu des dettes de l'un comme de celles de l'autre. La première idée, la confusion de l'actif des deux patrimoines, fait que les créanciers du défunt sont obligés de subir, sur les biens qui étaient leur gage, le concours des créanciers de l'héritier et que réciproquement les créanciers de 1 héritier sont obligés de subir, sur ceux qui étaient le leur, le concours des créanciers du défunt ; la seconde que l'héritier est tenu des dettes du défunt comme des siennes propres, sur sa personne et sur tous ses biens et non pas seulement sur les biens héréditaires, que l'héritier est tenu aux dettes in in/initum^ ultra vires hereditaiis^. Cette règle célèbre du droit romain, qui a été recueillie par notre droit moderne et qui a peut-être un fondement historique*, est logiquement une conséquence de la confusion des deux patrimoines quant au passif, comme le concours des créanciers héréditaires et de ceux de l'héritier est une conséquence de la confusion des deux patrimoines quant à l'actif. Mais on a fini par prendre des mesures pour remédier aux inconvénients les plus saillants des deux^
1. Les XII Tables décidaient encore que les créances se divisaient de plein droit entre les iiéritiers, affirme la const. de Gordien, C, 3, 36, Fam. erc.j 6 {X/I Tah.y 5, 9j. Sur les rares créances intransmissibles, v. p. 739, n. 3.
2. Cf. p. 890, n. 3. En vertu de cette idée, l'esclave pourra valablement acquérir, stipuler pour le maître futur.
3. Ulpien, Z)., 29, 2, De A. v. 0. H., 8, pr. : Heredilas autem (juin obliget nos aerî alieno, eliamsi non sil solvendo, plus quant manifestum est.
Cf. Esmein, N. R. H., 1887, p
5. Ce ne sont pas les seules dérogations à la confusion des deux patrimoines. On pourrait encore citer par exemple la concession à l'héritier d'actions propres, par lesquelles il demande les choses héréditaires comme fractions d'une masse distincte de ses biens et même les dispositions relatives à l'indignité qui, dans la notion romaine, n'empêchent pas l'indigne d'acquérir la succession, mais permettent de la lui enlever après coup {ereptoria, erepticia bonà) pour la faire passer, d'ailleurs avec ses charges, soit à Vaerarium ou plus tard au fisc, soit plus rarement à certains particuliers. Nous étudierons plus loin (p. 901 et ss.) les voies de procédure qui sont la sanction des droits de succession. Quant à la théorie de l'indignité instituée par les lois caducaires et développée par de nombreuses constitutions impériales, nous nous contenterons de renvoyer au titre du/?., 34,
d. Protection des créanciers héréditaires contre la confusion de l'actif (separatio bonorum)\ On n'a pris aucune mesure pour protège r 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 savaien t 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 h érédité solvable ou moins insolvable acceptée par un héritier insolvable '. Parce que, dit-on parfois, les créanciers de l'héritier ne peuvent avo ir plus de droit que leur débiteur qui est primé sur les biens Ijéréditaire s par les créanciers du défunt, probablement surtout parce que l'acceptation d'une hérédité solvable par un héritier insolvable est plus à craind re 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 l'insolvabilité 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 bonorum),
La separatio, qui est accordée par le magistrat, a pour conditions : 1^ qu'une demande soit adressée au magistrat et admise par lui ^ ; 2° que la séparation soit possible : elle ne l'est pas quand les biens ont été aliénés, quand on ne peut plus les reconnaître eu fait, quand il s'est 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 demeurer, d'avoir droit aux biens, s'il en reste après le
9, Dehis quae ut indignis auferuntur et aux commentaires contenus tant dans les ouvrages généraux que dans la monographie de W. Ëck, Indignitàt und Enterbung. 1894.
1. D., 42, 6, De separationibus. Cf. G. Baviera, Studi e documenti, 1899, pp. 3-59. Commodum separationis, 1901. S. Solazzi, B. Ist. D. R., 41, 1899-1900, pp. 248- 264. 13, 1900-1901, pp. 247-271 ; Fadda, Concetti fondamentali, 2, pp. 348-409.
2. D., h. t., i, 2. Cf. seulement la réserve dubitative faite pour le cas de fraude, D., h. t,, 1, 5.
3. Ce bénéfice est aussi accordé aux légataires (Julien, D., h. t., 6, pr.).
Ulpien, D., h. t., 1, pr
5. Ulpien, D., h. t., 12 (confusion) ; 13 (délai de cinq ans ). Pn^imen ,„M,^^Ji. t. y 2 (aliénation). .^^"^^r nP Mrr»?'**'^
6. Ulpien, D., h. t., 1, 10. 11. 15. ' y^^v^Vi"^ - _.,'^^"*"''*^^;'
paiement des créanciers héréditaires; elle n'empêche pas davantage ses 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 l'héritier, sinon en concours avec ses créanciers, au moins après eux. Les Romains paraissent avoir prononcé la négative en partant de l'idée que les créanciers héréditaires n'ont pu demander la séparation qu'en refusant de reconnaître l'héritier comme débiteur. Popinien a bien proposé d'admettre qu'ils pourraient se payer sur ces biens après les créanciers de l'héritier, comme les créanciers de l'héritier 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 paraît viser directement sa décision*. 2. Protection de l'héritier contre la confusion du passif (separatio b onorum,jus abstinendi^ beneficiiim inventarii). 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, lejws 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, permet 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 pouvoit* 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 suites
b) Dans une autre disposition de l'édit, qui paraît 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 hi mflwci^^io, 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
1. Papinien, D., h. t., 3. Ulpien, D., h. t., 1, 17. Paul, Z)., h. t., 5.
Gaius
6. Gaius, 2, i58 : Ut potius parentis bona veneant ; D., 29, 2, De A. v. 0. H.^ o7, pr. : Dt, quamvis creditoribus hereditariis jure civili teneantur, in eos actio non detur. Cf. Lenel, Edictum, p. 403, n. 4 {Edit, 2, p. 156, n. 3).
demandé. 11 existe au profit de l'impubère, quand bien môme il se serait immisce, au profit du pubère, tant qu'il ne s'est pas immiscé* : jusquelà, l'héritier môme pubère peut, en vertu de ce bénéfice, refuser de plaider contre les créanciers comme l'héritier volontaire et en conséquence le préteur lui a étendu le .çpa/iwm deliberandi^ a permis aux créanciers de l'amener 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 l'héritier volontaire. Elle ne les confond pas. L'héritier sien garde l'avantage d'ôtre héritier de plein droit. De plus, à la différence de la répudiation, l'abstention 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, l'abstention laisse le testament subsister en nom, n'empôchepas 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 restitutio in integrum 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 l'étendit à tous les militaires ^Mais ce n'est point là une exception à l'obligation de l'héritier au tout ; c'est une rescision de l'acceptation.
Justinien décida, en 531, que désormais tout successible acceptant sera tenu seulement inlra vires hereditatis, dans la mesure de l'actif, sous la condition : 1° 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 sincère par lui, qui assure aux créanciers l'attribution de tout l'actif ; 2° de ne pas demander le spatium delibe» randi, qui paraît à Justinien faire double emploi avec sa création \
II. Conséquences de la pluralité de successibles (partage,C(?//flf/o).
— Quand l'hérédité testamentaire ou prétorienne est acquise par plusieurs personnes au lieu d'une seule, les effets qui se produiraient pour le tout dans la personne d'un seul successible se produisent dans celle de chacun des successibles pour sa part. Chacun devient, pour sa part
1. Gaius, D., 29, 2, De A. v. 0. H., 57, pr. : Impuberibus quidem, etiamsi se immiscuerint heredilati, praestat abstinendi facultatem, puberibus autem ita, si se non immiscuerint.
2. Ulpien, !>., 28, 8, De jure detib., 7 ; 8. Cf. Paul, D., H, 1, Deinlerrog., 12, pr,
Inst., 2, 19, De fier, quai
6. C, 6, 30, De jure delib., 22. Inst., 2, 19, De lier, quai, 6.
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 l'obligation aux dettes à l'infini.
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 mo^en d'aliénations réciproques, s'ils sont d'accord, soit, au cas de désaccord, par un partage judicaire, provoqué par l'action familiae erciscundae , où le juge peut condamner chacune des parties à raison du caractère double de l'action et a le po'^^^de transférer la propriété et de constituer des droits réels par ad^9^atio\
En revanche, il convient de signaler 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 {conferre in médium) certaines valeurs pour les y faire participer; c'est l'institution de la collatio, étrangère à l'ancien droit civil, introduite par l'édit du préteur et conservée dans un rôle nouveau par le droit impérial récent-.
i. Droit prétorien, L'édit prétorien présente deux espèces de collaiiones, la collatio honorum ou collatio emancipati, qui est le type originaire, et la collatio dotis, qui en est une imitation.
a)L'introduction de la collatio bonorum a été une conséquence du droit à la succession du paterfamilias accordé par le préteur aux descendants sortis de puissance qui n'appartiennent pas le 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 sui, par la B. P, unde liberi, si le père est mort intestat, par la /?. 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. 639-642. Il a pu arriver, surtout anciennement, que les coliéritiers, en particulier les descendants d'un même auteur, aient continué à vivre dans l'indivision sur le bien commun {consortium : p. 585, n. 5). Mais l'antiquité du partage est attestée par la présence de l'action familiae erciscundae dans le droit des XII Tables (p. 640, n. 2) ; elle l'est aussi par le système successoral lui-même, qui suppose sous chaque toit une seule personne suis juris entourée de ses personnes 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 domus.
2. D., 37, 6, De collatione bonorum ; 37, 7, De doits collatione. C, 6, 20, De collationibus. Cf. Fein, Vas Recht der Collation, 1842. Leist, dans Gluck, série des livres 37 et 38, 3, 1875, pp. 201-494.
restés ea puissaace n'oat pas de bieas propres, n'ont acquis que [)Our le palerfamilias, ces descendants sortis de puissance ont pu, depuis qu'ils sont sin yt/î'ù', acquérir pour eux-inômes. Il serait injuste qu'ils eussent le droit de participer aux acquisitions des descendants restés en puissance sans les faire [)articiper aux leurs. Afin d'empêcher cela, le préteur, en même temps qu'il leur accorde la ILP. comme s'ils n'avaient pas été capite minutie les oblige aussi, comme s'ils n'avaient pas été capiie minuti, à 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 collatio bonorum, déjà connue du jurisconsulte Cassius, consul en l'an 30 après Jésus-Christ'.
Gonfoi'mément 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 collatio honorum s'opère, selon les prescriptions de redit ^ non pas en nature ou en moins prenant, par remise matérielle des biens dans la masse ou par imputaffon de celui qui la doit sur sa part, mais par un contrat verbal {cautione^ satisdatione), par une promesse garantie par des cautions* qu'il fait aux ayants droit de partager avec eux son patrimoine. — Etant exclusivement fondée sur le préjudice que subiraient les sui si on écartait la capitis deminutio pour faire concourir l'émancipé 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 suiy 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 liberi ou la B. P. co^ilra tabulas ; elle ne l'est ni par ceux qui renoncent, ni par ceux qui demandent la B. P. ex testarnento° ; car les premiers ne causent pas de préjudice aux sui, 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 suus à 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
Cf. sur cet édit, Lenel, Edictum
4. Ulpien, D., Ii. t., 1, 9 : Jubet autem praelor ita fieri collationem, ut recle caveatur : caveri autem per satisdaiionem oportere Pomponius ait. Ce n'est qu'à titre d'équivalent qu'on a par la suite admis plus ou moins facilement les deux autres procédés.
5. Renonciation : Paul, p. 910, n. l. Testament : C, h. t., 1 ; 9.
6. C'est ce qu'exprime la maxime : Ei confertur eut aufertur.
émancipés *, 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 domuSf elle porte sur tout ce qui constitue ce préjudice, c'està-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 ^
h) La collatio dotis est une expression plus raffinée, presque subtile, de la même idée. La fille mariée sans manus reste in patria potestate, acquiert pour le compte du paterfamilias. 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 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 même situation où l'émancipé est en face d'eux
1. On ne répute donc pas la capitis deminutio non avenue d'une manière absolue pour faire fictivement rentrer les biens dans la masse liéréditaire partageable entre tous, comme le feraient penser les expressions in commune conferre, in médium conferre. Au contraire, l'émancipé n'ayant pas droit à la collatio, il ne profite pas de la collatio faite par les autres émancipés, ni pour en prendre sa part, ni même pour voir la fraction de ses biens qu'il donne aux sui réduite par la présence de ces émancipés. En conséquence, non seulement, comme il résulte du principe même de la collalio, l'émancipé qui est riche et qui vient à une succession pauvre peut, rapportant plus qu'il ne reçoit, être plus pauvre après qu'avant ; mais la façon dont se fait la collatio a pour résultat que, toutes les fois que la collatio 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, 130 ; le suus a, outre sa part de la succession, la moitié du patrimoine de chaque émancipé, 150 + 1^0 ; 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 sî/i, soit 100 : chaque suus aura, outre sa part de l'hérédité, le tiers des biens de chacun des deux émancipés, 100 + 100: Ulpien, Z)., h. t., 24; Paul, D., h. t., 2, o). 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 distrjbutif, qui remonte à Cassius d'après le texte, de Paul, a, croyons-nous, été suggéré à la doctrine par le procédé même de la collatio faite individuellement à chaque héritier cautione.
2. En conséquence, s'il ne restreint par son concours la part successorale d'aucun suus (il vient par la. B. P. contra tabulas et le suus n'était institué que pour moitié), il ne doit pas de collatio : Ulpien, Z)., h. t., 1, 5 ; s'il ne restreint la part que de certains sui (le père émancipé vient en concours avec ses enfants restés en puissance en vertu de ledit de conjungendis cum emancipato liberis ejus, p. 859, n. 3), il ne la doit qu'à ceux-là : Ulpien, D., 37, 8, De conj. cum em. iib., 1, 13.
3. Ulpien, Heg., 28, 4 : Bona quae moriente pâtre habuerunt. Ou tient aussi compte des biens qu'il a cessé de posséder par dol : D., h. t., 1, 23.
quant à ses biens. Elle doit comme l'émancipé réparer le préjudice qu'elle leurcauseraitenvenantconcourir sur leurs acquisitions sans les faire participer c\ ce qui lui appartient en propre. Le préteur^impose donc à la fille en puissance qui lui demande la B. P, unde liberi ou la /?. /^. contra tabulas la collatio dotis \ qui, étant fondée sur le même principe que la collatlo bonoruin, 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 impérial. Le droit impérial récent a transformé la théorie de la 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 co//a^io dotis, on a véritablement créé une co//a^io nouvelle, fondée sur un principe différent, que les interprèles 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 émancipés, a vu son domaine se rétrécir avec l'effacement 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, l'émancipé 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 soumis à collatio. On 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 auxnovelles. Il reste encore deux 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 sui juris: les économies faites sur la jouissance des biens adventices appartiennent au paterfamiiias et non à eux; ils ne peuvent valablement recevoir de donations entre vifs du paterfamiiias. L'émancipé doit donc Isl' collatio des économies faites par lui sur la jouissance
1. Cette collatio a été établie par l'édit du préteur, d'après Ulpien, D., h. t.,^, pr. : Quamquam ita démuni ad collalionem dotis praelor cogat fitiam si petat bonorum possessionem (cf. p. 91.3, n. 3) et elle s'applique aussi bien à la dot adventice qu'à la dot profectice, d'après Gordien, C, h. t., 4.
2. Ulpien, D., h. t., 1, 15, où le jurisconsulte parlait seulement du pécule castrens seul existant à son époque et qu'on a accommodé au droit nouveau par l'addition du pécule quasi-castrens.
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des biens qui, s'il eût été en puissance, eussent été des biens adventices et des donations reçues par lui du paterf ami lias \ Mais c'est tout ce qui reste de T ancienne collaiio emancipati 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 difï'érence 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 pro/ec^icme où la fille restée en p uissance 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 collaiio 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. paterf ami lias : 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 5. P. ab intestat. Elle n'était due qu'aux swi 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 collaiio bonorum par une promesse {cauiione).
Le droit impérial a créé sa collatio nouvelle précisément en effaçant à peu près tout cela. Quant aux personnes ayant droit à la collaiio, Gordi en la déclare déjà due non seulement aux swi, 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 l'égalité^.
1. L'exception relative aux donations est faite expressément par Léon, C. h. t., 17, m 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, 7, 36.
2. C'est l'opinion de beaucoup la plus répandue. Son fondement le plus solide est, à notre avis, dans l'observation que la collatio emancipati n'était due que par le successible venant à la B. P. unde liberi, qui a certainement été supprimée par la novelle 118, ou à la B. P. contra tabulas^ qui l'a été probablement par la novelle 115.
3. C, h. t., 4. La constitution révèle un développement doctrinal en signalant comme ayant été adoptée après controverse la règle selon laquelle on doit aux
Quant aux successions, où elle serait due, l'empereur Léon a décidé en 472 qu'elle serait duc 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 Juslinien aux donations faites en vue d'établissement {ad emendam miliiiam),mais elle ne l'est pas en principe aux autres donations [donaiiones simplices)^. Quant au titre auquel on doit venir à la succession pour y être 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 dotis par Antonin le Pieux ^ mais elle n'était due jusqu'à Justinien que par l'héritier ab intestat : Justinien l'a en outre imposée fort peu heureusement, dans la novelle 16, 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 partages
SECTION III. — 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, Jwr^ civili^ s'il est héritier civil, jure praetorio^ s'il est honorum possessor. Il a, sous les mêmes distinctions, pour exercer ses droits, les actions qu'avait le défunt, comme il est tenu de
frères et sœurs 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. 144-145).
.1. C, h. t., 17. La constitution n'impose d'ailleurs \k collatio que dans la succession des ascendants et non dans celle des collatéraux et des descendants où l'idée d'avancement d'hoirie est befiucoup moins naturelle. Le C. civ., art. 843, impose au contraire le rapport à tous les héritiers ab intestat.
2. Léon, C.,h. t., 17. Justinien, C, h. f., 20. Le de cm/m5 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 de côté le cas de donation faite à un fils émancipé à qui la collatio bonorum est demandée par les sui (p. 912, 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 : 6'., h. t., 20, 3 (1). Le C. civ., art. 843, soumettait moins raisonnablement au rapport non seulement toutes les donations, mais les legs pour lesquels la présomption de dispense a seulement été admise en 1898.
3. Ulpien, /)., 37, 7, De coll. dot., 1, pr., où le jurisconsulte attribue à Antonin le Pieux non pas, comme on a dit, la création de la collatio dotis, mais son extension à la ûUe qui ne demande pas la B. P., se contentant de sa qualité
-d'héritière civile.
Nov. 18, c
5. Ce système déjà signalé comme possible par les jurisconsultes de l'Empire pour l'ancienne collatio (Z),, 37, 6, De coll. bon., 1, 11. 12) est déjà le seul supposé en vigueur par la constitution de Léon de 472 (n.
celles qui existaient passivement contre lu . Mais, en outre, il possède, 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 honorum possessor, s'il est appelé par le droit prétorien.
I. Hérédité civile {hereditatis 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'héré it (hereditatis petitio ^ vindicatio 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 hereditati fiat^) à les poursuivre par cette action générale où la question posée ne sera pas une question de propriété 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 difTérentes phases *, et l'on ne dut probablement pas voir à l'origine une grande différence entre ]a vindicatio generalis, donnée pour réclamer une hérédité, et la vindicatio rei singularis donnée pour réclamer une chose isolée*. Cependant cette différence même d'objet, le fait
1. Z)., 5, 3, De hereditatis petitione. Cf. Francke, Exegetisch-dogmatischer Commentar ûber den Pandektentitel De H. P., 1864. A. Leinweber, Die hereditatis petitio,'1^99.
2. Gaius, 4, 17, dit qu'alors la vindicatio réciproque des plaideurs se faisait sur Tune des choses héréditaires.
3. Gaius, 4, 133 ; D., h. t., 5, 2; D., 44, 1, De exe, 13. Cf. Dernburg, Ueber das Verhdltniss der H . P. zu den erbschafllichen Singularklagen, 1851. ■
4. D'une part, le sacramentum y a subsisté plus longtemps, sous la forme dusacramentum in personam de la procédure par sponsio déférée aux centumvirs (p. 346, n. 2) pour les pétitions d'hérédité soumises aux centumvirs (p. 875, n. 1) ; d'autre part, Cicéron, qui connaît déjà la formule pétitoire en matière de revendication (p. 346, n. 1), ne paraît pas la connaître encore pour la pétition d'héré-. dite pour laquelle il ne parle, In Verr., 2, 1, 45, 115, que de la legîs actio sacramenti in rem et de la procédure per sponsionem. L'histoire procédurale de la pétition d'hérédité présenterait une plus grande originalité si l'on admettait avec une idée de M. Dernburg, reprise sans justification nouvelle par M. Jobbé-Duvai, N. R. H., 1905, p. 10, n. 5, que la pétition d'hérédité ne se serait jamais intentée à Rome par formule pétitoire devant un unus judex. Mais cette doctrine, qui procède de l'idée d'une compétence exclusive des centumvirs en matière de pétition d'hérédité, nous paraît démentie par les textes; v. par ex. D., 5, 3, De H, P., 40, 4 (Paul) ; 57 (Neratius) ; 58 (Scaevola).
5. La différence relative h. la preuve ne devait pas alors frapper beaucoup, et,
qu'elle porte sur une universalité, sur un patrimoine et non pas sur une chose isolée*, a suffi pour lui donner non seulement quanta la preuve, mais quant aux conditions et aux effets, des règles de fond propres qui constituent l'intérêt 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 l'époque classique, un sénatusconsulte rendu sous le règne d'Hadrien en l'an 129 après J. -G., et appelé par les interprètes, du nom d'un des consuls qui le proposèrent pour le compte de l'empereur et que Ton croit généralement être le jurisconsulte Juventius Gelsus, le sénatus-consulte Juventien, 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 Ton 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 emparé sans droit des choses héréditaires, a rencontré jusqu'alors unobstacle insurmontable dans l'institution de Tusucapion pro herede^ en vertu de laquelle le possesseur quelconque, de bonne ou 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
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 vindicatio etla contravindicatio sur l'un des moutons commepour elle sur une des choses héréditaires (Gaius, 4, 17).
1. Il y a déjà au fond une diiférence entre la vindicatio rei singularis eildi vindicatio gregis, où le troupeau reste le même, quoique les moutons aient changé. Elle est bien plus grande quand, au lieu d'une universitas facti, comme le troupeau, il s'agit d'une universitas j'uris 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..
2. 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 le demandeur et lui, 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 pro herede ou pro posfsessore en prouvant sa qualité d'héritier et non la propriété du défunt (p, 917, n. 6).
.3. 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.
4. Lammfromm, Zur Geschkhte der Erbschaftklagen, 1887 ; cf. Mitleis, K. V. /., 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-consulte, par exemple du livre 6 des Digesla de Julien (Lenel, 73-89), qui ont été insétés par inadvertance au Digeste, principalement dans des citations de jurisconsulte postérieurs.
OÙ des 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 l'usucapion pro herede rendu sous le règae d' Hadrien, que l'on confond parfois avec le sénatus-consulte Juventien, qui s'en distingue à notre avis sûrement, mais qui en a été le préliminaire indispensable*.
1. 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 l'on 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 lesquelles 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.
1. Gaius, 2, 57. Cf. p. 893, n. 1. 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 à 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 succession, 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.
c) La même observation doit être faite pour le défendeur qui n'es t sujet à la pétition d'hérédité qu'à condition de posséder S mais qui n'a besoin d'avoir que ce qu'on appelle la possessio juris^ par opposition à la possessio rei \ comme par exemple quand il refuse, en niant la qualité de l'héritier, de payer une créance héréditaire dont il est le débiteur, de rembourser des fonds héréditaires qu'il a louches ^ Mailsldi possessio facti autjuris ne suffit pas pour le soumettre à la pétition d'hérédité. 11 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 possessore^ quand il n'invoque aucun titre, quand il refuse de rendre le bien sans pouvoir alléguer 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 savoir qui est l'héritier. Au second, l'action logique serait l'action pariculière 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, même 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 ficti possessores : contre celui qui dolo desiit possidere par le sénatus-consulte Juventien et sans doute seulement par Justinien contre celui qui liti se obtulit \
1. Cf. Leonhard, Der Erbschaftsbesilz, 1897 ; W. Stintzing, Beitràge zur rômisch. Rechtsgeschichte, 1901, II, Ueber das possidere pro possessore; H. Krueger, Z. de Griinhut, 28, 1901, pp. 772-778. 29, 1902, pp. 502-513.
Ulpien, Z)., h. t., 13, 15 ; 16. 1. Cf. la note
4. Ulpien, D., h. t., il, pr. Définition différente dans Gains, Inst., 4, 144.
5. Ulpien, D., h. t., 11, 1 ; 12 : 13, pr. 1. On pourrait penser que cela s'applique aussi à la possessio juri's quand il refuse de payer sans invoquer aucun titre ; mais Ulpien, D., h. t., 42, dit que la pétition d'hérédité n'est possible contre le débiteur que quand il se prétend lui-même héritier.
6. C'est évidemment pour lui un avantage qui balance jusqu'à un certain point l'inconvénient de ne pas succéder aux interdits possessoires du défunt. On l'explique souvent historiquement par l'institution de l'usucapion pro herede en disant que, tant qu'elle a duré, le possesseur sans titre était lui-même un possesseur pro herede, un aspirant à l'hérédité.
7. V. pour le second cas, la p. 348, n. 3, 2o. Pour le premier, on a soutenu que cette règle portée par le sénatus-consulte, D., h. t., 20, 6, c ; 25, 2, s'appliquait déjà à la pétition d'hérédité avant lui (cf. A. Pernice, Labeo , 2, p. 258, n. 16), Mais les textes invoqués dans ce sens nous paraissent 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 que le délai de l'usucapion n'é-
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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 Tobjet de Varbitratus judicis suivi à défaut d'exécution de la condamnation, qui, dans la procédure per sjjonsionem, feront celui de la créance sanctionnée par l'action née de la slipulalion pro praede litis et vindiciarum et, dans le sacramenlum in rem, celui de l'obligation des praedes litis etvindiciarvm, n'est pas le même avant et après le sénatus-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 l'usucaper 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 l'usucapion 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 1 héritier apparent, comptable jusqu'à l'usucapion pro herede envers le véritable héritier delà 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'emparant 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 l'usucapion, également libérés par elle*.
tait pas accompli, qu'il fût de bonne ou de mauvaise foi (p. 9)8, n. 1). Ici il faut que l'aliénation ait été faite de mauvaise foi et l'obligation subsiste malgré la perte de la chose.
1. La distinction est très nettement appliquée c^ la vente, par Julien, /)., A. <., 20, 2, comme aussi par Javolenus, D., h. t., 48, et par Labéon chez Ulpien, Z)., h. ï., 18, pr. On la retrouve dans d'autres textes encore. On notera seulement le dissentiment isolé d'Octavenus, qui voulait étendre aux aliénations quelconques les règles bienveillantes de l'alif^nation faite dans l'intérêt de l'hérédité, la restriction de l'obligation au prix [D., h. t., 18, pr.), et la tentative de Julien rapportée, Z>., 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, D., h. t., 20, 1. 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. t.,33, l ; à celui où il a détérioré un fonds en le cultivant contra consuetudinem veri dO'
Le sénatus-consalte sur la rescision de Tusucapion 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 Thérédité, 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 propre; le possesseur de bonne foi, pour lequel on atténue la rigueur du régime ancien, auquel on applique Jes règles des opérations faites dans l'intérêt de l'hérédité, qu'on déclare comptable seulement de ce dont il s'est enrichi, sans doute sous l'empire du tort que lui a causé la suppression de l'usucapion 'pro herede, en voulant que, s'il ne gagne plus rien, il ne perde rien*.
Parmi les applications multiples de cette distinction faite par les jurisconsultes nous relèverons seulement celles relatives aux pertes et aux détériorations, aux fruits, aux aliénations et aux impenses : i° Au cas de 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 i. 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 ; — 2° Quant aux fruits, ils sont régis, en partant de l'idée qui considère l'hérédité comme un tout, par la règle frucius augent hereditatem qui les assimile aux autres valeurs héréditaires ^ En conséquence, en laissant de côté les fruits postérieurs à la litis contestatio, le possesseur de mauvaise foi est comptable 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, comme de toutes les 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 doitnaturel-
mini : Julien, /)., h. ^, 54, 2 eut- être aux fruits qu'il a omis de percevoir : Julien, chez Ulpien, Z)., h. t., 20, 2.
2. Possesseur de bonne foi : Ulplen, D., h. /., 25, 11. Possesseur de mauvaise foi : Ulpien, /)., h. t., 25, 2 ; 31, 3 ; 18, pr. (où il restreint au possesseur de mauvaise foi la solution donnée sans restriction par Labéon avant le sénatus-consulte).
Ulpien, D., h. t
lement tout au moins ce que devrait le possesseur de bonne foi, par coi séquent le prix, quand il est supérieur à la valeur actuelle delà 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 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 delà validité pratique des aliénations opérées par l'héritier apparent, un texte qu i 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 peut retenir les impenses nécessaires, comme le défendeur à la revendication et en outre, probablement à raison de l'obligation de gérer dont il est considéré comme tenu, les impenses utiles s.
1. Possesseur de bonne foi : Ulpien, D., h. t.^ 23, pr. Possesseur de mauvaise foi : Paul, D.,h. /., 36, 3.
2. Ulpien, D., h. t., 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 être poursuivi à raison de son enrichissement parla pétition d'hérédité, le véritable héritier pourra revendiquer sans être repoussé par l'exception ne praejudicium hereditati fiât invoquée par l'acheteur du chef de son vendeur. Il répond et puto posse res vindicari^ nisi empiores regressum ad bonae 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., /j. /., 13, 4 ; 16, 7). 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 gitrantie. Enfin cette solution suppose non seulement que sur la pétition d'hérédité le possesseur de bonne foi ne doit rien rendre 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 (\ . par ex., 25, 12). Ces considérations ont porté à écarter le texte de plusieurs façons, par ex. en lisant /îce/ au lieu de nîsî( Franck e, p. 154 et ss. ; p. 302 et ss.), par ex. en soutenant qu'ici comme dans d'autres cas qu'on relève w»si voudrait dire non pas à moins que, mais sauf que (Serafini, Archivio^ 20, 1878, pp. 403-425). Mais la correction est condamnée par le manuscrit de Florence et par les Basiliques et la traduction paraît bien forcée. Nous considérons en revanche comme très vraisemblable la conjecture de M. Mommsen adoptée par M. Gradenwitz, Interpnlationen, 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 dans celui où l'héritier a réclamé le remboursement du prix au vendeur. Naturellement la revendication elle-même serait exclue, si l'acheteur avait usucapé.
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On remarquera qu'à la différence de ce qu'on admet d'ordinaire dans la revendication, ni l'un ni l'autre n'a besoin de faire insérer l'exception de dol dans la formule pour faire figurer en déduction de son compte sa créance 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 possess/o. — Le bonorum possessor^ n'éldini pas néritier, n'avait ni les actions particulières du défunt, qui passent à l'héritier civil en sa qualité de propriétaire des choses héréditaires, de créancier des créances héréditaires, ni l'action in rem generalis, la pétition d'hérédité, qui est fondée sur la qualité d'héritier. Mais, puisque \ebonorum possessor a été progressivement assimilé à l'héritier, il a bien fallu, par des moyens de procédure différents, lui assurer des voies de droit pratiquement équivalentes.
1. Interdictum quorum bonorum, Interdictum quod legatorum. La plus ancienne voie de droit donnée au bonorum possessor est sans doute l'interdit quorum bonorum^, interdit adipiscendae possessionis par lequel le bonorum possessor se fera remettre la possession des choses corporelles héréditaires que la concession de la B. P. par le magistrat lui a seulement donné le droit d'obtenir. Cet interdit, qui a dû être créé pour assurer au bonorum possessor l'avantage du rôle de défendeur à la pétition d'hérédité, mais qui da même coup lui procurait celui d'arriver àl'usucapion^ro herede, s'il n'y avait pas d'héritier civil ou si l'héritier civil ne réclamait pas, est déjà connu de Cicéron \
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 *. 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 admissible 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 herede et le possesseur pro possessore, auxquels on a ajouté, probablement
Inst., 4, 6, De acï., 28; C, 3, 31, De P
2. D., 43, 2, Quorum bonorum. Gaius, 4, 144. Inst., 4, 15, De interd., 3.
3. Ep. ad fam.y 7, 21, où il consulte Trebatius sur la formule si bonorum Turpiliae possessionem Q. Caepio praetor (Brutus le meurtr'ier de César, ûls adoptif de son oncle Scrvilius Caepio et préteur urbain en 710) ex edicto suo mihi dédit.
4. Choses déjà possédées : Gaius, 4, 144. Choses incorporelles : Paul, D. h. t., 2.
5. Il faut avoir obtenu la B. P. ex edicto. Les deux termes sont déjà indiqués, dans ia formule de Cicéron, n. 3, et se retrouvent dans le texte de l'interdit, D., h. t., i, pr.
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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 posséder* . Il est inadmissible contre ceux qui possèdent à d'autres titres particuliers : il a fallu en conséquence créer un autre interdit spécial, l'interdit quod legatorum, qui a plus tard été étendu à l'héritier civil, mais qui a été fait pour le bonorumpossessor, 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 l'interdit quorum bonorum est relative à ses effets. 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
1. Texte de l'interdit,, D., h. t., l, pr. Certains auteurs soutiennent que l'interdit quorum bonorum était donné, dès avant le sénatus-consulte sur rusucapion pro herede, contre celui qui avait usucapé de cette manière : ils font notamment remarquer que, par suite du jeu des délais de Vedictum successorium, la fi. 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. la note 3.
2. D., 43, 3, Quod legatorum. Cf. Ubbelohde, dans Gliick, série des livres 43- 44, 3, 1891. pp. 140-190. Cet interdit est donné à l'héritier par des textes nombreux du D., mais par interpolation. Sa restriction au bonorum posséssor résulte du texte pur des F. V., 90, et de la citation d'un débris de l'interdit qu'on a oublié d'interpoler, D., h. /.,2, 1. Cf. Lenel, Edictum, § 228. Dans sa fonction générale 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 pcssessor. Mais il lui servait surtout à compléter l'interdit quorum bonorum pour les choses possédées pro legato. Cf. le texte interpolé d'Ulpien, D., h. t., \, 4 (Lenel, 1467), V. contre l'essai de résurrection de la doctrine ancienne selon laquelle l'interdit quod legatorum aurait appartenu dès le principe à l'héritier fait par M. Lotmar, Z. S. S/., 31, 1910, pp. 89-158, les observations probantes de MM. Lenel, Mélanges Girard, 2, pp. 63-84, et R. Perrot, Études Girard, 1, pp. 171-209.
3. 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., 11, 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). Sur Symmaque, Bel., 16 — Ep. 10, 29 (36). Kipp, Feslgabe fur Windscheid, 1888, pp. 67-74 et sur le droit byzantin en général, Ubbelohde dans G ûck, série des livres 43 et 44, 3, 1881, pp. 92-122. L'interdit quorum bonorum s'est aussi, croyons-nous, trouvé en conflit sur certains points avec un moyen provisoire d'un autre ordre, avec la missio 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
est définitif quant au seul point auquel il serapporte, à [a.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 l'on 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*.
2. Actions fie iices de la qualité (T héritier. Ifereditatis pelitio possessoria. L'interdit quorum bonorum remplaçait jusqu'à un certain point la pétition d'hérédité pour les bonorum possessot^es qui n'étaient pas héritiers civils {B, P. supplendi, impugnandi juris civilis gratia), 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 pro 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 l'héritier avait les actions pétitoires du défunt, revendication, action Publicienne, etc. Ils ne pouvaient surtout s'appliquer à ses choses incorporelles, à ses créances pour lesquelles l'héritier 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 de l'actif du défunt qu'à son passif. On changea sa condition, d'abord en transportant activement et passivement sur sa tête comme actions fictices toutes les actions réelles et personnelles qui passeraient activement et passivement de la tète du défunt sur celle d'un héritier civil, puis en créant à son profit une hereditatis pelilio possessoria symétrique à la pétition d'hérédité civile.
Le préteur a assimilé le bonorum possessor à l'héritier en le mettant à
impôt par Justinien : la missio 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 payât l'impôt, d'après Hadrien : pourvu qu'il la demandât avant l'expiration de la prescription trentenaire, sous Justinien. Cf. Paul, Sent.^ 3, 5, 14-18 ; Justinien, (7., 6, 33, De éd. d. Hadr. iolL, 3.
1. Preuve de la délivrance de la B. P. et du droit à l'obtenir : p. 921, n. o. Cf. C, 8, 2, Quor. bon., 1. La possibilité de l'intenter contre l'héritier civil résulte 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 caractère définitif de l'interdit a été soutenu par M. de Savigny, Verm. Schr., 2, 1849, pp. 291-320 ; le caractère provisoire est généralement admis dans des formules diverses.
même d'intenter les actions da 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 paraît 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 ceux d'entre eux dont la B.P. était dès alors cum re : tous les bonorum 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 de compte entre eux et l'héritier civil, quand celui-ci intentera sa pétition d'hérédité.
Une seconde réforme a été la création de l'hereditatis petilio possessoria^ 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*. 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 peut avoir été créée par le préteur avant la codification de l'édit accomplie par Julien®; mais, en tout cas, elle existe sûrement à l'époque de ce jurisconsulte "^ et elle n'est pas plus incompatible avec la B.P. sinere que
1. Gaius, 4, 34 ; 3, 81. Cf. Lenel, Edictum, pp. 177-178 {Edit, 1, p. 207,.
2. Labéon admet en effet, D., Zl, i. De B. P., 3, i, la. possibilité de la B. P. pour une succession où il n'y a pas de choses corporelles ; or; jusqu'à la reconnaissance de Vhereditatis petitio possessoria, le bonorum possessor, n'ayant l'interdit quorum bonorum que pour les choses corporelles (p. 921, n. 4), n'a pu exercer les créances que par nos actions fictices.
3. /)., 5, 5, De possessoria hereditatis pelitione. ik. Gaius, />., h. t., 2.
5. V. notamment en ce sens Leist, dans Gluck, série des livres 37 et 38, 2» pp. 283-300.
6. Lenel affirmait sa présence dans l'édit de Julien, Edit, 1, p. 205 ; mais il a retiré cette affirmation, Edictum, pp. 176-177.
7. V. Lenel, Edictum^ pp. 175-177 {Edit, 1, pp. 204-206). Ubbelohde, dans Gluck, série des livres 43 et 44, 1, 1889, p. 122 et ss. Naturellement il ne suffit pas, pour établir l'existence de cette action en droit classique, dinvoquer les deux textes du D., h. t. ', car la question est précisément de savoir s'ils ne sont pas interpolés et ils ne sont pas eux-mêmes très probants, ils pourraient facilement s'être rapportés originairement aux actions particulières du défunt intentées par lel 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 D., deux textes, l'un de Julien, D., 37. 4, De B. P. conin, tabulas, 13, pr., et l'autre rapportant l'opinion de Julien, /)., 37, 10, De Carb, éd. 3, 13, qui ne peuvent s'entendre que de l'hereditatis petitio possessoria.
les actions fictices de la qualité d'héritier : si elle est intentée par le bonorum possessor sine î'^ contre l'héritier, celui-ci la repoussera par une exception * ; mais cela ne Temp'khe pas de pouvoir être intentée contre tout le monde, par les bonorum possessores cum re, contre tous les tiers autres que l'héritier par les bonorum jjossessores sine re.
1. 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. Ubbeiohde 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 Vhereditalis pelitio possessoria.
TITRE TU
LEGS ET FIDÉICOMMIS
Celui qui règle le sort de ses biens pour le temps où il n'existera plus 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. II 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 l'ancien droit, la seule libéralité de ce genre était le legs (legatum)^ qui devait être mis dans le testament à la charge de Théritier institué'. Depuis l'époque 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 progressi'^ement rapprochées pour être finalement confondues par Justinien*. 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 d'hérédité.
1. 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 Arndts, 3 vol., 1868-1878, continué par Salkowski, 1 vol., 1889, et encore inachevé, et l'ouvrage de C. Ferrini^ Teoria générale dei legati e dei fîdecommissi, 1889. La matière connexe des codicilles, Inst., 2, 25, De codicillis ; D., 29, 7, De jure codicillorum a été traiti^e dans Gluck, par Fein, en 2 vol., 1851-1853.
2. Les deux définitions les plus connues du legs sont celles de Florentinus, D.. 30, De leg., I, 116, pr. : Legalum est delibatio hereditalis, qua testalor ex eo, quod universum lieredis foret, alicui quid cnllatum velit, et de Modestin, Z)., 31, De leg., JI, 36 : Leqatum est donatio teslamenlo relicta. V. aussi Ulpien, n. 3,
3. Ulpien, Reg., 24, 1 : Legatum est, quod legis modo, id est imperative, testamenlo relinquitur. ISam ea, quae precativo modo relinquunlur, fideicommissa vocantur. Cf. 25, 4.
4. En conséquence il remplace, Inst., 2, 20, De leg., 1, dans la définition de Modestin, n. 2, le mot testamento par les mots a defuncto.
SECTION I. — Conditions d'existence des legs et des fldéicommis.
§ 1. — Ck>ndltions d'existence des legs.
Pour qu'un legs produise efl'et, il doit avoir été fait valablement et n'avoir pas été atteint d'une cause de nullité.
I. Eléments 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 l'acte dans lequel il devait être contenu, à la place qu'il devait y occuper et aux termes dans lesquels il devait être conçu.
1. Le legs ne peut être contenu que dans un testament ou, depuis l'Empire, dans des codicilles confirmés par testament.
Etant 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 S Le seul changement dont nous avons connaissance a au contraire consisté dans une atténuation à la sévérité première du système, produite au début de l'Empire par la reconnaissance des codicilles testamentaires qui, à condition d'être confirmés par un testament, antérieur ou postérieur, peuvent contenir des legs ^
1. Les définitions de Modestin, p. 926, n. 2, et dUlpienT p. 926, n. 3, sont d'accord avec toutes les traditions.
2. M. Cuq, Institutions, 1, pp. 120-131, a cependant soutenu, en partant d'une interprétation des XII Tables rejetée plus haut (p. 817, 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. C'est, nous semble-t-il, admettre 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 l'hérédité, 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. V. dans notre sens, Appleton, Testament, p. o8, n. 1. Wlassak, Z. S. St., 31, 1910, pp. 210 et 216.
3. On distingue les codicilles ab intestat adressés à un héritier ab intestat et les codicilles testamentaires adressés à un héritier testamentaire, eux-mêmes subdivisés en codicilles confirmés ou non confirmés par testament, parmi lesquels les confirmés seuls peuvent contenir des legs. Les premiers codicilles contenant des fldéicommis qui furent reconnus comme valables par Auguste, ceux de L. Lentulus. étaient des codicilles confirmés par testament (Inst., 2, 25, De cod., pr.)ei 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 les Inst., loc. cit., disent que la fille de Lentulus paya ce qu'elle ne devait pas en exécutant des legs qui v étaient
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2. Le legs doit, s'il est dans le testament, y être placé après l'institution d'héritier sans laquelle il ne pourrait exister \ Cette règle d'abord absolue fut restreinte par Tinstitution des codicilles aux legs contenus dans le testament et fut ensuite effacée par la suppression du formalisme.
3. Le legs doit être 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, l'une 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 per vindicationem, à la formule duquel le testateur recourt, quand il veut transférer la propriété d'un de ces biens au légataire ou lui donner sur ce bien un droit réel, ainsijun usufruit, et qui tire son nom de Taction réelle [rei vindicatio, vindicatio servitutis) 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 l'héritier, une créance au profit du légataire et où il prononce contre l'héritier une damnalio dont Teffet est, comme en matière de nexum ou de délit de la loi Aquilia, de faire naître une manus vijectio contre le darmiatus ^ Mais à 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, à laisser prendre quelque chose, qui est un remaniement du legs per damnationem^ ; le legs per praeceptionem, où le testateur prescrit de prendre avant partage et qui semblerait donc pouvoir uniquement
contenus. Mais cela devait conduire au régime attesté par Gaius, 2, 270 a, où les legs contenus dans des codicilles confirmés 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 lignes 123 et ss., puis plus clairement encore dans celui de G. Longinus Castor, 2, 2. 9. 10. 15 et ss.
1. Ulpien, Reg.y 24, 15 : Ante heredis institutionem legari non potest, quoniam vis et potestas testamenti ah heredis inslituiione incipit.
Gaius, 2, 192. Ulpien, Heg
3. P. 816. On discute lequel des deux legs est le plus ancien. L'opinion la plus répandue (Karlowa, R. R. G., 2, p. 169; Wlassak, Z. 5. S/., 31, 1910, pp. 198- 220 ; V. aussi le travail de Lenel cité p. 814, n. 2) considère que c'est le legs per vindicationem qui est, dit-on, le plus simple et le plus rigoureux, le seul où il y ait une delibatio hereditalis. Une autre doctrine (Hoelder, p. 72) soutient que c'est le legs per damnationem, en faisant remarquer, d'une part, le caractère archaïque des actes sanctionnés parle manus injectio et, d'autre part, la dérogation présentée par le legs per vindicationem et non par lui au principe que l'héritier est successor in universum jus. 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 : Tilio hominem Stichum do leqo ; on admet encore par atténuation les formules do, lego, sumito, capito, sibi habelo.
5. Gaius, 2, 201. Ulpien, 24, 4. Formule: U ères meus Stichum servum meum Titio dare damnas esto, à côté de laquelle on admet encore les termes dato, facito, heredem meum dare j'ubeo.
6. Gaius, 2, 209. Ulpien, Reg., 24, 5. Formule : lîeres tneus damnas esto sinere L. Titium hominem Stichum sumere atque sibi habere.
ôtre fait à l'un des cohéritiers institués pour qu'il en obtienne l'exécution ipdLT VdiCtion familiae erciscundae comme le soutenaient les Sabiniens, mais qui, selon la doctrine des Proculiens qui a prévalu, peut produire même au profit d'an étranger les effets du legs per vindicalionem dont il est alors une variété *.
Les termes de chaque formule devaient, comme ceux de l'institution 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 faite, 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 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 règle d'interprétation favorable qui réputait la disposition pure et simple au lieu de l'effacer (p. 838, n. 2).
Quant à la partie principale de la disposition, elle , put, contrairement à l'ancien régime, être exprimée en termes quelconques depuis la constitution de 439 sur l'abolition des termes sacramentels dans les dispositions de dernière volonté (p. 837, n. 1).
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.
1. A. la différence de l'institution d'héritier qui met en jeu deux personnes, le disposant et le bénéficiaire, le legs en fait intervenir trois : le
1. Gaius, 2, 216. 217. 221. Ulpien, Heg., 24, 6. Formule : L. Tiiius hominem Stichum praecipito. Cf. Bernstein, Z. S. St., 15, 1894, pp. 26-144.
Cf. Inst., 2, 20, De leg
3. On ne confondra pas avec la condition, le modué, qu'on rencontre beaucoup plus en matière de legs qu'en matière d'institution d'héritier et dans lequel le disposant charge le gratifié de faire quelque chose sans subordonner la libéralité à l'accomplissement de la charge. Sur les procédés employés pour en assurer l'exécution (caution, intervention de l'autorité, etc.), cf. Pernice, Labeo, 3, 1, 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 l'événement : C, 6. 37, De kg., 26.
5. Le legatum poenae nomine relicium, qui est fait dans le but de punir l'héritier 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'eût voulu par là
disposant, le bénéficaire et le grevé. Le disposant, le testateur doit naturellement avoir la testamenti faciio active. Le gratifié, le légataire doit avoir la testamenti fact'io passive ^ Enfin le grevé ne peut être que Théritier institué \ Seulement, à la différence 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 h 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 [pariitio legata) ^ Il pouvait porter sur une chose corporelle qui pouvait être soit un genre 6, 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 Théritier ^, surtout sur une obligation déjà existante qui peut être léguée soit par le créancier à un tiers (legalum nominis), soit par le créancier au débiteur (legalum liberationis), soit enfin par le débiteur au créancier (/e^a/wm 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) ^.
forcer l'héritier à quelque ctiose d'immoral ou d'illicite, auquel cas il reste nul {Inst., 2, 20, De leg., 36).
Ulpien, Reg
3. Neratius, D., 30, De leg., /, 124, considère même qu'en mettant nominativement le legs à la charge des divers héritiers, on a voula remplacer entre eux la division proportionnelle aux parts héréditaires par la division par têtes. En sens contraire, Paul, D., 45, 2, De duobus reis, 17.
4. /ns^, 2, 20, De leg., 4-23 ; D., 30-34. Nous n'indiquerons que les points les plus fondamentaux.
5. Legs du pécule : p. 938, n. 1 ; du troupeau : p. 938, n. 1 ; d'une part de l'hérédité : p. 946.
6. Il ne faut pas confondre avec le legs de genre, quoique la distinction soit parfois délicate, le legs fait parle testateur d'une chose à choisir dans sa succession [legatum optionis) 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., Ii. t., 23). Cf. BernsteiiW Z. S. St.,'i, 1880, p. 151 et ss. '
7. 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: Inst., h. t., 4. Cf. Gérardin, N. H. H., 1887, pp. 709-724. On fait la même distinction tirée delà connaissance du testateur quand la chose léguée est grevée d'une hypothèque, d'un usufruit (mais non de servitudes prédiales) : l'héritier est tenu de livrer le bien, libéré de la charge, si le testateur la connaissait, et tel quel, au cas contraire : Inst., h. f., 5.
8. Fait de l'héritier : hisl., h. t., 21. Servitudes : p. 379, n. 2. Cf. sur le legs d'usufruit, les pp. 938, n. 3 et 5, et 941, n. 4 et 5.
9. Legalum nominis: Inst., h. t.,2i. — Legatum liberationis : Inst., h. t., 13.
Seulement si tous ces avantages sont en principe susceptibles de faire robiet d'un legs, on ne peut pas, pour les concéder, recourir indifféremment à l'une ou l'autre des quatre formes. Chacune a son domaine propre endehors duquel elle ne peut servir. LqIc^s pervindicalionem 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 civil, — en principe propriétaire dès le jour du testament, tout au moins propriétaire au jour du décès pour les choses qui se pèsent, se comptent ou se mesurent '. — Le legs /7er praeceptionem, soit dans l'opinion des Sabiniens,où il vise un prélèvement avant partage, soit dans celles des Proculiens où c'est un legs pnr vindicationem, ne peut avoir pour objet qu'une chose appartenant au défunt \ Le legs sînendi 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 /?e?\c?amr?a^ionem lui-même a d'abord dû avoir un domaine restreint qui faisait l'utilité du legs sinendi modo, ne pouvoir faire naître que des créances susceptibles de s'exécuter parmanus injectîo \ 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 l'héritier qu'on ne pourrait sans cela léguer que sinendi modo, mais pour le legs de libération qu'on ne pourrait faire sans cela (\\iq 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 chose 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 fairt un legs valable avec une formule mieux choisie, par exemple, lorsqu'il aura légué une créance ou la chose d'autrui per vindicationem au lieu de le faire per damnationem. Cet inconvénient, que le testateur eût pu
Cf. l'étude historique de M. H. Krueger, Z. de Grûnhut, 21, 1894, pp. 289-338. — Legatum debili : Insi., h. /,, 14; Julien, Z)., 34, 3, De lib. leg.^ 11. A l'époque de Justinien, ce legs est presque toujours avantageux en tnmsférant la propriété de la chose due, quand le débiteur en est propriétaire, et en donnant au créancier une hypothèque. Cf. p. 942.
1. Gains, 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 premier institué : Paul, Sent., 3, 6, 2.
Paub
4. P. 928, n. 5. Il ne pouvait non plus s'appliquer, semble-t-il, aux choses qui n'étaient pas susceptibles de propriété quiritaire, comme les fonds provinciaux et les possesaiones de Vager publicus (Ulpien, fieg., 24, 9 : Res populi).
0. Gains, 2, 202-203. Ulpien, Reg., 24, 8. Paul, Sent., 3, 6, 10. 17.
éviter en faisant à côté de son legs per vindicationem un legs per damnationem\ a été effacé, au temps de Néron, par le sénatus-consuIteNéronien qui décida que tout legs nul à raison de la formule employée serait réputé fait per damnationem {optimum genus legandi) *.
La règle Catonienne', formulée soit par Gaton l'Ancien, soit plutôt par son fils, décida que tout legs qui n'eût 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 Gatonienne est également étrangère, malgré quelques menues difficultés, aux institutions d'héritier ^
II. Causes de nullité ex posf facto. — Les causes de nullité qui peuvent atteindre après coup un legs valablement fait se rapportent à sa révocation, à sa caducité et à la réduction qu'il peut subir au cas d'em-
1. Les jurisconsultes ne paraissent pas faire allusion à cet expédient (Gérardin, N. R. H., 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 11^ siècle où l'on voit le testateur faire le même legs à la iois per vindicationem et per damnationem (testaments de Dasumius, ligne 125 ; de Longinus Castor, 1, 13-16 ; 1, 17-22 ; 2, 17-18).
Gaius, 2, 197, Ulpien, Reg., 24, 11 a
3. D., 34, 7, De régula Catoniana. Cf. Machelard, Dissertations de droit romain, 1882, pp. 469-541.
4. Ceise, D., h. t., 1, pr. : Catoniana régula sic définit : quod si testamenti facti tempore decessisset testator, inutile foret, id legatum, quandocumque decesserit, non valere.
5. Inst., h. t. y 10. Ce 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 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. 925, n. 1), qui est précisément l'héritier grevé ; au contraire, si l'esclave avait changé de maître auparavant, le legs devrait être acquis au maître nouveau ; il ne le sera pas d'après la règle Catonienne : 7ns/., h. t., 32. La solution ne serait pas la même pour le legs fait au maître de l'esclave institué ; car, le testateur fût-il mort immédiatement^ le legs eût été acquis au maître, mais l'hérédité l'eût été à autrui, si l'esclave avait changé de maître avant l'adition {Inst., h. t. y 33 ; cf. p. 938, n. 3).
7. Legs conditionnels: Ulpien, D., 30, De leg., /,, 41, 2. Legs dont \e dies cedit n'a pas lieu au décès en général (p. 938, n. 3) : Papinien, Z)., h. t., 3. Cf. sur les controverses entre Sabiniens et Proculiens, Gaius, 2, 244.
piétement des legs sur la part de l'hérédité réservée à l'institué par la loi Falcidia.
1. La révocation du legs peut être une révocation proprement dite (ademptio) ou un transfert du legs {translatio)\
La révocation devait anciennement, comme le legs lui-môme, être faite en. termes solennels, symétriques à ceux du legs, et dans un testament, 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 praetorîo^ 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 survenance d'une inimitié entre le testateur et le Tégataire, mais d'une aliénation de la chose léguée, d'une aliénation quelconque, d'après les uns, d'une aliénation faite dans cette intention, d'après l'opinion de Gelse 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 : l*' d'abord avec le testament, quand il était rompu, quand il devenait irritum ou quand il était (ie^/i^M^Mm^ ; 2*^ par la mort ou l'incapacité du légataire survenue avant la diei cessio (p. 938, n.l) ; 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. 737, n. 4) ; 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,
1. Cf. Inst., 2, 21, De ademptione legatorum et translatione ; Z>., 34, 4, De adimendis vel irons ferendis legatis vel fideicommissis . ,
Ulpien, Heg., 24, 29. Cf. /nsL, h. t., pr
3. Radiation : D., h. t., 16 ; 17. Survenance d'une inimitié : D., h. t., 3, 11 ; 22. Aliénation quelconque, d'après la doctrine la plus ancienne représentée par Gains, 2, 198, aliénation faite dans cette intention, ainsi en dehors des cas de nécessité urgente, d'après une doctrine plus récente proposée par Celse et admise par Justinien, Inst., 2, 20, De leg., 12.
Paul, D., 34, 4, De adim. leg., 6, pr
5. On remarquera seulement que l'édit prétorien protège le légataire, si, afin de faire tomber les legs, l'héritier institué omet dolosivement d'accepter l'hérédité testamentaire pour la recueillir lui-même ab intestat ou la faire passer à un autre appelé, héritier ab intestat ou substitué (Ulpien, Z)., 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. 897, n. 5), soit en cas d'accroissement aux cohéritiers (p. 895, n. 4).
Ulpien, D., 36, 1, Ad S. C. TrehelL
8. Inst., 2, 22, De lege Falcidia. D., 35, 2, Ad legem Falcidiam,
aucune part n'était réservée à l'héritier institué à rencontre duquel les legs pouvaient absorber tout l'actif. Le résultat était que l'héritier n'avait alors aucun intérêt à faire Tadition et refusait l'hérédité, 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 loi Furia testamentarîa, ren» due 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 Yoconia de 583 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 l'héritier 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 Yoconia 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 l'an 714, par la loi Falcidia, plébiscite qui eut probablement pour cause occasionnelle un impôt de guerre porté alors sur les successions testamentaires et dont il fallait assurer le rendement ^ La loi Falcidia accorda à l'héritier à rencontre des légataires un quart de l'actif net, lui assura la quarte Falcidie en défendant de léguer plus des trois quarts [ne plus civi Romano legare liceat quam dodrantem). 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 pasjnventaire *, mais qui s'imposait partout ailleurs, l'héritier devait avoir, en vertu de son institution {jure hereditario), le quart net de l'hérédité ou delà fraction de l'hérédité pour laquelle il était institué. Sinon, si les^legs dont un héritier était grevé dépassaient les trois quarts de ce
Gaius
2. Gaius, 2, 225-226. Cf. sur la sanction delà loi Furia par une manus injectia pura, Gaius, 4, 23. Elle est probablement postérieure à la loi Cincia de 550, d'après son systènme de classification des parents exceptés (cf. Girard, Mélanges, 1, p. 101) et elle est antérieure à la loi Voconia de 585. V. sur la date de cette dernière loi, la p. 833, n. 4.
3. Gaius, 2, 227. Date et occasion de la loi : Dion Cassius, 48, 33. Texte : D., h. t., l.pr., avec les corrections de Gradenwitz, Z. 5. St., 14, 1893, pp. 116-117.
4. Militaires: D., 29,1, De test, mil., 17, 4. Exceptions de Justinien : Nov. 1, C. 2, 2. i
LEGS ET FIDEICOMMIS- — CONDITIONS DES FIUEICOMMIS
pour quoi il était institué, ils étaient tous réduits, de plein droit, au moment du décès, proportionnellement à leur importance '.
§ 2. — Conditions d'existence des fldéicommis.
Les fldéicommis {fidei commissa) ^ n'étaient d'abord que de simples prières sans \aleur juridique, qu'on n'exécutait que si l'on voulait et pou r 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 contrecoup, 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 fldéicommis peut être mis à la charge de qui-
1. La réduction a lieu de plein droit {ipso Jure : D., h. t., 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 vindicationem ou per damnationem d'un legs certain soumis à réduction qui demandera le tout commettra une plus petilio. — Elle a lieu au jour du décès, ce qui fait que les accroissements ou les détériorations postérieures seront sans effet (Z>., h. t., 73, pr.). — Elle a lieu dès lors que chaque héritier n'a pas sa quarte fure 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 {D., h. t., 91, 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 l'hérédité, dès lors que l'un des héritiers n'a pas sa quarte (Gaius, D., h. t., 77). Seulement il y a alors une difficulté pour le cas où l'un des institués ne recueille pas sa part et où l'autre la prend à charge de payer les legs d'après le système du droit nouveau sur l'accroissement avec charge (p. 895, 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. 11 semble que l'on distinguait selon que le défaillant était celui dont la part était surchargée ou l'autre ; qu'on calculait distributivement dans le premier cas et collectivement dans le second (Gaius, D., h. t., 78 ; cf. sur ce point et sur d'autres difficultés du même ordre, VangeroA', 2, § 535). Quant a 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 (v. en dernier lieu pour les difficultés résultant de conditions, Pampaloni, B. ht. D. /?., 21, 1909, pp. 180-204; Vassalli, B. ht. D. R., 26, 1914, pp. 52-89).
2. Inst., 2, 24, De singulis rébus per fideicommissum relictis.
3. Intervention d'Auguste : Inst., 2, 23, De fideicomm. her., 1. Claude et Titus : Suétone, Claud., 23 ; Pomponius, D., 1, 2, De O. J., 2, 32. Division de compétence selon le taux : Quintilien, Inst., 3, 6, 70. Cf. Mommsen, Dr. public, 3, pp. 118-119.
conque recueille une portion des biens du défunt, légataire, fîdéicommissaire, héritier ab intestat même *, 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 l'héritier légal leur contenu à titre de fîdéicommis ^. D'autre part, tandis que le legs supposait la testamenti factio du disposant et du gratifié, le fîdéicommis 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 les fîdéicommis des incapacités analogues à celles existant en matière de legs ^.
Quant à la forme, ils n'en avaient pas à proprement parler, ils pouvaient être faits d'une manière quelconque, même oralement, même tacitement, à plus forte raison dans des codicilles non confîrmés, rédigés d'une manière quelconque*. Mais, aune époque où l'institution était solidifiée, le droit chrétien décida que les codicilles ne pourraient être faits qu'en présence du nombre de témoins alors exigé pour le testament, cinq ou sept^
Enfin les causes de nullité des fîdéicommis sont devenues voisines de celles des legs. Ils sont aussi révoqués par un changement de volonté % anéantis par la survenance d'une iricapacité, par la défaillance du grevé ' et ils sont soumis à la déduction de la quarte au profit dé Théritier testamentaire depuis le sénatus-consulte Pégasien, au profit même de l'héritier ab intestat, depuis une constitution d'Antonin le Pieux ^
1. Légataire, ûdéicommissaire : Gains, 2, 271. Héritier ab intestat : Ulpien, fteg., 25, 4. D'où la possibilité du fidéicommis de famille astreignant l'héritier à transmettre à ses descendants qui transnieltront aux leurs (p. 291, n. 1).
2. Paul, /)., 28, 1, Qui test., 29, 1. Ulpien, D., 29, 1, De test, mil., 3. Exemple dans le procès-verbal de Ravenne de 474, Textes, pp. 812-813. Cf. aussi le testament de Longinus Castor, 1, lignes 13-16, Textes, p. 803.
3. Gratifié : le sénatus-consulte Pégasien pour les caelibes et les orbi; des senatus-consultes rendus sous Hadrien pour les pérégrins et les personae incertae : Gaius, 2, 285-287. Cependant les Latins Juniens, par ex., sont restés aptes à recueillir des fidéicommis et non des legs: Ulpien, Reg., 25, 7. — Disposant: Ulpien, Reg., 25, 4. Cf. pourtant Ulpien, D., 32, De leg., III, 1, 1. 5.
4. UlpJen, Reg., 25, 3. 9. Le lidéicommis était ordinairement fait verbis precativis : tidei 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) qu'ils devraient être faits devant cinq ou sept témoins comme les testaments (p. 826, n. 2). Après que le l chiffre de cinq témoins eût été écarté pour le testament (p. 826, n. 5), Justinien l l'a maintenu comme chiffre distinct pour les codicilles et a interpolé dans ce sens la constitution de Théodose II, C, 6, 36, De codicill., 8, 3.
6. Ulpien, D., 34, 4, De adim. leg., 3, 11. On soutenait môme 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 de volonté.
Gaius, 2, 234. Paul, D., 35, 2, Ad leg, Fatcid., 18, pr
§ 3. — Âssimil&tion des legs et des fldèicommia par Justinlen.
Le mouvement qui avait simultanément atténué les conditions de validité des legs et accru celles des fîdéicommis ne laissait plus au fond guère qu'une difîorence entre eux sous ce rapport au temps de Justinien. Le legs pouvait être mis uniquement à la charge d'un héritier testamentaire, le fîdéicommis à celle de quiconque recevait quelque chose de l'hérédité. La constitution de Justinien qui fusionna les legs et les fidéicommis eut naturellement pour effet 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 IL — Effets des legs et des fidéieomnais.
On distingue dans l'acquisition des legs et des fîdéicommis deux moments principaux, celui où le droit s*ouvre {dies cedit) et celui où il est acquis définitivement {dies venit),
§ 1. — Dies cedens.
L'existence des legs et des fîdéicommis 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 fîdéicommis valable, attendre que l'héritier ait pris parti. Et l'on 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 la diei cessio qui a ensuite été transportée aux fîdéicommis 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 transmissible, quand bien même le bénéficiaire mourrait avant l'adition d'hérédité, de soustraire les legs et le fîdéicommis aux risques de caducité résultant du retard apporté par l'héritier' à son acceptation. Elle a en outre deux effets secondaires:
Inst., 2, 20, De leg., 3. C, 6, 43, Coîiim. leg
2. C, 6, 36, De codic, 8, 3 (p. 936, n. 5). Il faut seulement noter la constitution de Justinien {/nst., 2, 23, De fideic. fier., 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 {j'usjurandum 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 audivi).
3. D., 36, 2, Quando dies legatorum vel fideicommissorum cedat.
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TITRE III
déterminer les bénéficiaires des dispositions adressées à des a/iem^ims, 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 l'ouverture du testament ; mais il a été après leur disparition ramené à son ancienne place par Justinien\ Seulement il faut remarquer que, l'effet du legs étant ainsi escompté par interprétation de la volonté du défunt, dans l'intérêt 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 l'anticipation serait inutile (legs d'usufruit, d'usage, dhabitation) ou même nuisible au légataire (legs fait à un esclave affranchi ou légué dans le testament) ^ La diei cessio aura lieu à l'événement de la condition, pour le legs conditionnel* ; au jour de l'adition d'hérédité pour les legs de droits viagers % pour les legs faits à l'esclave affranchi ou légué dans le testament \
§ 2. — Acquisition et réputation (dies veniens).
Le droit romain, qui escompte l'effet des legs et desfidéicommis pour les rendre transmissibles avant l'adition d'hérédité (dies cedit), l'escompte encore en un sens pour les considérer comme acquis au bénéficiaire (dies venit), dès avant qu'il les ait acceptés ; mais il laisse d'ailleurs naturellement à ce dernier le droit de les refuser. Nous allons
1. Transmissibilité : Ulpien, D.,h. t., 5, pr. — Bénéficiaire de la libéralité adressée ta un atieni j'uris : Ulpien, D., h, t., 5, 7. — Consistance du legs: Inst,^ 2, 20, De leg., 20.
2. Ulpien, Reg., 24, 31. Justinien, C, 6, 51, De cad. toU.,l, 1 c (1).
3. Si le dies cedit du legs fait à un esclave affranchi dans le testament ou légué à un tiers avait lieu au jour du décès, l'esclave, 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 l'adition d'hérédité, acquerrait le legs à son maître du jour du décès, donc à l'iiéritier : l'anticipation de la diei cessio serait donc, en faisant tomber le legs, nuisible au lieu d'être utile. Elle serait inutile pour les legs d'usufruit, 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 pi\r 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 capitis deminutio est, en tout cas, la cause pour laquelle on léguait ordinairement l'usufruit m singulos annos, merises, dies, afin d'avoir autant de legs ayant leur dies cedens distinct.
4. Condition : Ulpien, D., h. t., 5, 2. Terme certain : D., h. i.,^, i', 2, pr. En revanche, la diei cessio n'est pas retardée par le caractère canditionnel de l'institution de l'héritier grevé {D., h. t., 1, i. 3. 4).
5. Labéon traitait sur ce point le legs d'usufruit comme un legs pur et simple ; mais la solution contraire proposée par Julien a prévalu (Ulpien, F. F., 60 ; Z).,. h. t., 2 ; 3).
Ulpien, D., h. t
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 résuit e du legs ou du fidéicommis est acquis et exigible pour le bénéficiaire, sans acceptation de sa part, dès que l'héritier a acquis l'hérédité, 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 par les Proculiens pour le legs ])er vindicationem, mais qui a prévalu % le gratifié acquiert de
1. Dispositions pures et simples : Moilestin, /)., 31, De leg., 11^ 32, pr. Dispositions conditionnelles et à terme : Pomponius, Z)., 31, De leg., Il, 45, 1 : Nec pertinet ad nos legalum antequam dies veniat vel condicio existai. On remarquera : 10 pour le terme, que, si on s'explique l'ajournement à son échéance non seulement de l'exigibilité, 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 certain (p. 304, n. 1), on devrait logiquement décider, pour le legs générateur de créance sous un terme certain, que l'exigibilité seule est reculée à l'échéance et que l'acquisition du droit se produit à l'adition d'hérédité (p. 480, n. 1) : la distinction nous semble juste, mais n'est pas faite très nettement dans les textes, cf. Pomponius, D., 35, 1, De condicionibus, 1, 1 ; — 2" pour la condition, que les solutions admises en matière de dies cedil et de dies venit conduiraient à considérer le legs fait sous une condition négative dépendant de la volonté du légataire (si in Capitolium non ascenderii) comme acquis au légataire seulement au moment de sa mort. Mais c'est précisément pour ce cas qu'a été introduite la cnutio Muciana que nous avons vu, p. 839, n. 4, avoir été étendue par interpolation aux institutions d'héritier et sur laquelle nous pouvons renvoyer à l'étude de M. Hugo Krueger, Mélanges Girard, 2, pp. 1-34, où se trouve relevée la bibliographie plus ancienne. 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. La règle a été introduite d'après Justinien Nov. 22, c. 43, par Q. Mucius-Scaevola, sans doute le consul de 659. Mais elle n'a pas toujours eu à beaucoup près la même étendue. Elle n'a peut-être été portée par Q. Mucius que pour les legs faits par le mari à sa femme sous la condition de ne pas se remarier, pour lesquels elle fut rendue en partie inutile par une disposition de la loi Julia miscella, dit Justinien, c'est-à-dire sans doute des lois Julia et Papia Poppaea, autorisant la femme à se marier tout en conservant le legs à condition de le faire dans un délai d'abord d'un an, puis de deux ans depuis son veuvage et de jurer le faire dans le désir d'avoir des enfants. Mais la caution fut étendue, soit dès auparavant, soit tout au moins en droit classique, à toutes les conditions négatives dont l'incertitude doit durer jusqu'à la mort du gratifié qui constituent son domaine propre (Z)., 35, 1, De cond., 73). Elle devrait donc être étrangère aux conditions portant sur un acte à ne pas faire relatif à un tiers (ne pas l'épouser, ne pas l'affranchir) qui peut finir auparavant par la mort du tiers (D., h. t., 106). Il y a cependant des textes qui montrent qu'on l'a plus ou moins unanimement admise même là, quand son exclusion apparaît comme contraire à l'intention du testateur {D., h. t.. 72, pr. 1) ou à la morale (en poussant à tuer l'esclave : D., A. t., 7, pr.). Justinien l'a étendue à toutes les conditions potestatives négatives et a interpolé dans ce sens plusieurs textes, par ex. les fr. D., h. t., 18 et 7, pr. déjà signalés comme interpolés par un autre point de vue, p. 839, n. 4.
2. Gains, 2, 195,200. Les Proculiens, considérant le legs comme acquis au léga-
plein droit, même à son insu *. Il peut répudier el 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 diffèrent selon que la disposition est un legs ou un fidéicommis et même suivant la forme des legs.
A. Epoque antérieure à Justinien. — 1. Effets des legs. Le legs per vindicationem, rendant le légataire propriétaire de la chose léguée, titulaire du droit réel légué, lui donne, pour réclamer Tobjet 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 Tacquisition*, non seulement de l'héritier, mais de tous les tiers détenteurs, sans avoir à craindre les aliénations ni les constitutions de droits réels consenties par l'héritier, au point de vue du droit de suite, ni le concours des créanciers de Théritier, 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 l'a, sans pouvoir, en dehors des délits caractérisés, lui demander compte des pertes ou des détériorations.
Le legs per damnationem donne au légataire une action personnelle, l'action ex testarnento^ action de droit strict, différente des condictioneSj dans laquelle le demandeur indique en vertu de quelle cause il agit, qui s'intentait par manus injectio sous les Actions de loi et qui a gardé de là le caractère d'être au double adversus infitiantem dans certains cas. L'héritier y est un débiteur qui n'est libéré que par la perte de la chose
taire seulement depuis qu'il avait eu la volonté de l'acquérir, admettaient que la chose, nullius jusqu'à l'adition, continuait à être nullius entre l'adition et l'acceptation du legs, soit pour le legs pur et simple, soit pour le legs conditionnel. Les Sabiniens disaient qu'au cas de legs conditionnel, elle appartenait, entre l'adition et l'événement de la condition, à l'héritier, sous une condition résolutoire, comme il arrive par ex. pour l'esclave affranchi par testament sous unecondition, pour le staluliber. Quoi que paraisse dire Gains, c'est la doctrine sabinienne qui a prévalu et c'est elle qui a passé dans les compilations de Justinien. Cf. par ex, Pomponius, D., 8, 6, Quemadm. serv., 19, 1, pour le legs pur et simple; Ulpien, D., 1, 1, De usuf., 12, 5, pour le legs conditionnel. V. aujourd'hui sur l'histoire du débat, peut-être plus compliquée qu'on ne pense communément, un premier article de M. Wlassak, Z. S. St., 31, 1910, pp. 196-321.
1. Marcellus, Z)., 28, 1, Qui test., 16, 1. Papinien, D., 31, De leg.. Il, 77, 3.
2. Ulpien, D., 30, De leg., /, 44, 1. Conséquences: D., 30, De leg., /, 38, 1 ; 86, 2. La répudiation, étant une aliénation, ne peut être faite par le pupille sans ïauctoritas tuioris, Ulpien, D., 27, 9, De reh. eor., 5, 8.
Gaius, 2, 194. Cf. p. 928, n
4. C'est, sauf naturellement le droit aux fruits qui pourrait résulter de la bonne foi, pour l'héritier comme pour les autres tiers, la solution qui nous semble résulter des principes (cf. Africain, D., 41, 1, De A. R. D., 40). Elle est contredite au moins pour le droit de Justinien, par Gordien, p. 941, n. 2.
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 (cuipa levis in abstractoY- Mais c'est ua déb'itQiir 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 sommes 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 \
Quant aux deux autres variétés de legs, le l^gs sinendl modo fait, comme le ]e^s per damnationem, naître une action ex testamento, qui seulement n'est jamais au double et où l'on a admis que les intérêts seraient dus à partir de la mise en demeure* ; \e\e^s per praeceplionem était, dans l'opinion sabinienne, encore un legs générateur de créance, mais sanctionné par faction familiae erciscundae, qui n'était jamais au double et où la faute s'appréciait in concreto ; dans l'opinion proculienne^ c'était un legs per vindicationem générateur d'action réelle ^
Mais la démarcation dut, non seulement quant aux catégories accessoires, mais quant aux deux catégories fondamentales, être atténuée avec le temps : d'abord en vertu dusénatus-consulte Néronien, qui permettait d'invoquer 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
1. Action indiquant sa cause et au double adversus infitiantem: p. 623, n. 2. Responsabilité des fautes: p. 669, n. 4, L'élévation de l'action au double a été restreinte par Justinien aux legs pieux {ad pias causas) où elle résulte du simple fait qu'on se laisse poursuivre {Inst., 4, 6, De act., 19; 26).
2. Fruits: Gordien, C, 6, 47. De usur. etfruct. leg., 4. Intérêts: Gaius, 2,280.
3. Separatio bonorum: p. 905, n. 3. Cautio legaiorum : D., 36, 3, Ut legatorum seu fideicommissorum servandorum causa caveatur. L'exigence de cette caution est déjà attestée, à la fin de la République, par Oâlius, D., h. t., 1, 15. Restitution de la formule dans Lenel, Edictum, § 287. Quant au procédé par lequel on obligeait le grevé à la fournir, le légataire pouvait, si l'héritier la refusait, obtenir du préteur une missio in possessionem legatorum 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 poss., 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 l'héritier lui-même pour se payer sur les fruits {Missio Antoniniana : />., h. t., 5, 16-21. 23-25. C, 6, 54, Ut in poss., 6).
4. Actio incerta ex testamento : Gaius, 2, 213. Intérêts : Gaius, 2, 280.
Gaius
6. Julien, D., 30, De leg., 1, 84, 13 ; Papinien, D., 31, De leg.. Il, 76, 8.
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donnait à tous les legs les effets du legs jper damnationem, si le légataire le voulait, mais ce qui laissait au legs per vindicationem son avantage ; ensuite, avant et après, par l'usage de léguer la môme chose à la ^ois per damnationem et per vindicationem {^. 932, n. 1), qui devait ménager 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 vindieationem valable, qui seul faisait naître une action réelle.
2. Effets des fidéicommis. La différence d'effet des legs et des fidéicommis subsista pareillement jusqu'à Justinien. Il y 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 administratifs*. 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 legs per vindicationem et du legs per damnationem, donnant toujours l'action personnelle et donnant, toutes les fois que le transfert de propriété serait possible, une action réelle ^; —2° en accordant par la même constitution au légataire, -à côté de l'action personnelle contre le débiteur du legs et de l'action 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
Gaius, 2, 278. Cf. p. 935, n
2. Paul, Sent.,i, 1, 15. Cf. Scaevola, Z)., 31, De leg., II, 89, 7. Cette missio in rem, qu'il ne faut pas confondre avec la missio in possessionem hereditatis (p. 941, n. 3) qui fut étendue des legs aux fidéicommis (/>., 36, 3, Ut teg., 14, pr.), a été abolie par Justinien, C, 6, 43, Comm. leg., 3, 2. V. Salkowski, dans Gluck, pp. 618-660.
Gaius
4. C, 6, 43, Comm. leg., 1, résumée Inst., h. t., 2 : Ut omnibus legatis wia sit natura et, quibuscumque verbis aliquid derelicium sit, liceat legatariis id persequi non solum per actiones personales, sed etiam per in rem et per hypothecariam.
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 chose d*autrui, ni quand par exemple il aura fait un legs de créance, un legs de libération, un legs du fait de l'héritier.
LEGS ET FIDÉICOMMIS. — EFFETS, PLURALITÉ DE GRATIFIÉS
recueillis par chaque héritier pour la portioQ du legs due par lui * ; — 3° eu fusionnant, moins de deux mois 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 la 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 l'époque classique les legs per 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 vindicationem ou per praeceptionem \ le legs, 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 difi'érentes, mais celui où on lègue toute la chose sans assignation de parts, que ce soit dans une disposition unique (conjuncf.im : Titio et Seio hominem Stichum do lego) ou dans deux dispositions distinctes (disjunctim : Titio hominem Stichum do lego. Seio hominem Stichum do lego)^ transfère à chacun une propriété qui serait complète s'il était seul, mais qui est limitée par le concours des autres (concursu partes fiuni), en sorte qu'ils se trouvent, comme tous ceux qui acquièrent en commun une chose corporelle, copropriétaires indivis*.
1. Aux termes de l'article 1017, G. civ., chaque héritier est au contraire tenu (les legs personnellement pour sa part et portion et hypothécairement pour le tout. C'est un point controversé de savoir si, à Rome, l'héritier tenu du legs, avant le partage, hypotiiécairement pour sa part, ne se trouve pas, après le partage, tenu hypothécairement pour le tout sur les biens mis dans son lot et hypothéqués à la fois à sa dette et à celle de ses cohéritiers.
2. C, 6, 43, Comm. leg., 2, résumée Insl., h. t., 3. On remarque toujours que l'assimilation des legs et des fidéicommis particuliers n'a pas supprimé la différence de l'affranchissement testamentaire et du fidéicommis de liberté (p. 122, n. 4).
3. Les complications résultant de la pluralité de gratifiés sont encore multipliées au cas de praelegatuni, de legs faits comme l'ancien legs per praecepiionem l\ un des héritiers qui en sont grevés, sur lequel nous renverrons seulement à Vangerow, 2, § 523.
4. Legs ;)er vindicationem : Ulpien, Fieg., 24, 12 : Si duohus eadem res per vindicationem legata si7, sive conjunctim velut ''Titio et Seio hominem Stichum do lego\ sive disjunclim velut 'Titio hominem Stichum do lego. Seio eundem hominem do
Quant aux autres dispositions, elles font naître des droits de créance pour lesquels pas plus ici qu'ailleurs il n'y a d'indivision. Si la même chose a fait l'objet d'un \egsper damnationem, d'un legs sinendi modo ou d'unfidéicommis unique adressé à plusieurs personnes (conjunclim), chaque personne devient, en vertu du principe de la division des obligations 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 faites séparément (c?i5ji«7îc^îm), chacune fait naître une créance distincte de la chose, comme il arriverait si le défunt avait promis la même 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 damnationem et de fîdéicommis; au cas de legs sinendi modo, on discutait, à cause de la formule du 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 dispositions translatives de propriété ou génératrices d'obligation, a subsisté, sauf les difficultés d'interprétation qu'a pu susciter TefTacement des formes, jusqu'à Justinienqui donna à tous les legs, aussi bien qu'aux fidéicommis, l'effet du legs per v indication em *.
2. Quand l'un des appelés venait à manquer, le débiteur était libéré de ce qu'il aurait dû, au cas de legs per damnationem, de legs sinendi modo ou de fidéicommis'. Mais au cas de legs per vindicalionem 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 l'hérédité 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. 893), est forcé, a commencé par être sans charge et, sauf dans la matière un peu anormale du legs | d'usufruit, a lieu portionî et non personae ^
lego\ jure civili concursu partes fiebant. Gaius, 2, 199. Legs per praeceptionem : Gaius, 2, 223.
1. Legs per damnationem: \][p\en, Reg . , 24, 13. Gaius, 2, 295. Legs sinendi modo: Gaius, 2, 215. Fidéicommis: F. F., 85, in fine.
V. les textes cités, n
4. Ulpien, 24, 12 (suite) : Non concurrente altero pars ejus alteri adcrescebat.
5. D., 35, 1, De cond., 25, 1 ; 30. En matière d'usufruit, l'accroissement a lieu 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 exemple par la mort ou le non-usage [D., 1, 2, De usufr. adcresc, 1, 3 = F. F., 77), 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 portionî sed homini adcrescit (Paul, D., 44, 2, De exe. reijud., 14, 1^. V. pour d'autres détails, Vangerow, 2, § 554; Windscheid, 3, § 645.
LEGS ET FIDÉICOMMIS. — EFFETS, PLURALITÉ DE GRATIFIÉS
Seulement le système de raccroissement a été modifié en matière de legs comme en matière d'hérédité par les lois caducaires. Il continue bien à fonctionner pour les dispositions fro nonscriptis, et au profit des personnes ayant le jus antiquurriy 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 antiquum, il est remplacé par le^w^ caduca vindicandiy en vertu duquel encore ici l'acquisition a lieu de plein droit, mais est volontaire, avec charges et opère personae et non portioni. Quant aux personnes auxquelles sont arbitrairement attribuées les parts vacantes des legs, ce sont: d'abord, les colegatarii patres^ c'est-à-dire, dans l'interprétation qui a prévalu", les légataires patres appelés par la même disposition que le défaillant, en appelant les uns après les autres les légataires conjoints ayant antérieurement droit à l'accroissement (conjuncti re et verbîs) et les légataires appelés par la même disposition à des parts différentes et précédemment exclus de l'accroissement {conjuncti verbis tanturti)\ 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 fîdéicommis, décida qu'il y aurait accroissement pour les legs faits sans assignation de part, mais il décida que cet accroissement serait volontaire et avec charges si le legs avait été fait conjunctim, forcé et sans charges 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*.
1. Nous admettons naturellement les principes déjà indiqués, p. 896, soit quant aux pro non scriptis, régis par l'accroissement ancien, du moment que les €0 légataires 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 antiquum. Quant à l'usufruit, on l'a laissé soumis aux anciennes règles, parce que, n'étant pas transmissible, il n'eût pu donner lieu d^n jus patrum.
2. Paul, lih. 6 ad legetn Juliam et Papiam, D., 32, De leg., Ill^ 89 ; Z>., 50, 16, De V. S., 142.
3. C, 6, 51,Z)e cad. iolL, 1, 11, résumé Inst., 2, 20, De leg., 8.
4. Les textes de Paul, n. 2, dans lesquels on a cru voir la preuve du contraire et dont l'influence 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 nsérés au Digeste que par mégarde.
SECTION III. — Legs partiaire et fldéicommis d'hérédité
I. Legs partiaire. — Le testateur pouvait, au lieu de valeurs individuellement déterminées, léguer une quote-part de sa fortune, de son hérédité (partitio^ 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 : 1° 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 héréditaires, une action en partage ou, si sa qualité est contestée, en pétition d'hérédité, le légataire partiaire, n'étant pas même 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 créanciers héréditaires qu'il n'est débiteur des dettes héréditaires : l'héritier 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 de porter 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 môme sur la totalité de l'hérédité \ C'est le fidéicommis
1. Ulpien, D., 36, 1, /lu? 6\ C. TrehelL, 23 (22), 5. Le legs partiaire est déjà connu comme pleinement développé par Trebatius, Gascellius, Ofilius, D., 28, 6, De vidg. subst,, 39, pr. Ulpien, Reg., 24, 26, 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 ou un tiers, la formule : Hères meus cum Titio hereditatem meam partitor, dividito. Exemple pratique dans la laudatio de Murdia qui, au temps d'Auguste, omnes (ilios aeque fecit heredes, partitione filiae data {Textes^ p. 818); cf. Cicéron, Pro Caecina, 4, 12.
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d'hérédité qui, comme legs partiaire, était à Torigiae une simple disposition à titre particulier, en face de laquelle l'héritier grevé, le fiduciaire demeurait le seul successeur universel, le seul contiunateur de la personne. Mais il a reçu progressivement de la loi un développement qui a 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 des créances et à lui imposer la charge des dettes : stipulations partis ei pro parte, au cas de fidéicommis partiel ; stipulations emptae et venditae heredilatis, calquées sur celles de l'acheteur et du vendeur d'hérédité, au cas de fidéicommis universel^. Ce système, où l'on dit que le fidéicommissaire était loco emptoris, 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 ^supprima les deux premiers inconvénients, fit le fidéicommissaire être loco heredis au lieu d'être loco empioris, en décidant que la simple convention de restitution intervenue entre le fiduciaire et lui {restiiutio) aurait pour résultat de faire passer jure praetorio sur sa tête, un peu comme sur celle d'un bonorum possessoi\ tant la propriété des choses corporelles que les créances et les dettes ; de pa-
1. Exemple du Vli« siècle de Rome : Cicéron, De (inibus, 2, 18, 58.
2. ^W^\\\?ii\onç, emptae et venditae hereditatis faites à la suite d'une vente simulée d'hérédité conclue pour un prix fictif: Gaius, 2, 232. Stipulations -partis et pro parte. Gaius, 2. 234. 257.
3. /)., 36, 1, Ad S. C. Trehellianum. Gaius, 2, 233. Inst., h. t., 4. Texte: D., h. t., 1, 2. D'après Ulpien, qui donne sa date delà manière la plus complète, Z>., h. /., 1, 1, il a été rendu le 23 août, sous le règne de Néron (octobre 54-juin 68). sous le consulat de Sénèque et de Trebellius Maximus, c'est-à-dire non pas, comme dit une conjecture ancienne et certainement fausse, en l'an 62, mais, Trebellius Maximus ayant été consul avant l'an 61 oi^i il occupa des fonctions consulaires (Tacite, Ann., 14, 46) et le consulat étant occupé au mois d'août des années 57-60 par des collèges aujourd'hui connus, le 23 août 56 ou le 25 août 55, probablement le 25 août 56. Cf. Prosop., III, p. 335.
ralyser par une exception (exceptio restitutae hereditatis) au profit du fiduciaire et contre lui les actions héréditaires en même temps qu'elles étaient transférées sur la tête du fidéicommissaire, à la fois investi activement et passivement d'actions utiles à formule fictice équivalentes aux actions héréditaires particulières et d'une action générale équivalente k la pétition d'hérédité {hereditatis petitio fideicommissaria) *. Mais le dernier inconvénient subsistait. Si le fiduciaire ne courait plus de danger à accepter, il pouvait n'y avoir pas d'intérêt, et en répudiant il faisait tomber le fidéicommis.
Un sénatus-consulte rendu sous Vespasien', le sénatus-consulte Pégasien, 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, probablement parce qu'on considérait que des dispositions ne pouvaient être réduites par la quarte qu'à l'encontre de légataires, on dit que, lorsque le fiduciaire invoquerait la quarte en acceptant, le transfert du Trébellien n'aurait plus lieu, les droits et actions du défaut resteraient sur la tète du fiduciaire qui procéderait avec le fidéicommissaire aux stipulations partis et pro parte * 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 legatarii, dit-on au premier cas, loco emptoris, pourrait-on dire au second. Une 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'.
Juslinien rétablit la simplicité en décidant, en termes singuliers, que le fidéicommissaire serait toujours loco heredis et qu'il n'y aurait donc
1. Restitution par simple convention : Ulpien, D., h. t., 38 (37), pr. Exception Julien, D., h. t., 28 (27), 7, Hereditatis petitio fideicommissaria : Ulpien, D., 5, 6, De fideicommissaria hereditatis petitione, 1. Actions héréditaires utiles : Ulpien, D.» eod. tit., 3, 2 ; formule fictice : paraphrase dite de Théophile, 2, 23, 4. Cf. Lenel, Edictum, § 68-
2. Le sénatus-consulte a été rendu sous des consuls ignorés, Pegasus et Pusio, d'après Gaius, 2, 254, et Justinien, Insi., A. ^, 5, au temps de Vespasien (69-79), d'après Justinien. La date de 73ap. J.-C, qui lui est encore assignée parfois, est une conjecture gratuite.
3. 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 dis posant : Marcien, /)., 29, 1, De test, mil., 14. Justinien, C, 6. 49, Ad S. C. TrebelL, 7, 1 6. 1 c.
Gaius, 2, 258. Ulpien
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plus jamais besoin des stipulations entre lui et le fiduciaire, mais en maintenant néanmoins pour le fiduciaire le droit à la quarte et en maintenant aussi la soustraction du fidéicommissaire à l'arl)ilraire du fiduciaires Et ces règles se sont, croyons-nous, appliquées à la fois aux legs partiaires et au fidéicommis d'hér édité, par suite de la fusion des legs et des fidéicommis. En revanche, il serait inexact de penser qu'elles aient supprimé toute différence entre l'héritier 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 ^
ns/., h. t
2. Ainsi, même sous Justinien, l'institution d'héritier ne peut être faite que dans un testament, le fidéicommis peut l'être dans des codicilles ; l'institution d'héritier ne peut être faite que sous certaines modalités, le fidéicommis peut l'être sous toutes celles que comportent les legs ; 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 l'ouverture de la succession. Ainsi, à l'inverse, l'héritier 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 lequel une personne s'appauvrit, dans une vue de libéralité, d'une fraction de son patrimoine au profit d'une autre qui s'en enrichit. Elle a pour éléments essentiels Tappauvrissement du donateur, l'enrichissement du donataire et Tintention de libéralité (animus donandi) % auxquels certains interprètes ajoutent même l'acceptation du donataire*. Mais, à ces conditions, elle constitue une donation, par quelque procédé qu'elle se réalise. Elle peut indifleremment être faite par une translation de propriété, par une constitution ou une extinction de servitude, par une formation ^l'obligation, par une cession de créance, par une extinction d'obligation {dare,
Inst., 2, 7 ; D., 39, 5 : De donalionibus
2. Dans un sens plus large, on qualifie du nom de donation tout avantage matériel fourni à autrui par pure libéralité. Cf. Papinien, D., h. t., iJ9, pr. C'est en ce sens qu'on voit une donation dans le legs, dans la réception d'un dépôt, dans la concession d'une cliose en conimodat ou en précaire.
3. Animus donandi: Julien, D., h. t., 1, pr. Appauvrissement du donateur, enrichissement du donataire: Ulpien, D., 24, 1, De donat. int. vir. el ux., 5, 8. En conséquence, il n'y aura pas de donation, faute d'appauvrissement du donateur, non seulement aux cas de legs, de réception de dépôt, de concession à précaire ou à commodat, mais à celui où l'on refuse d'acquérir une hérédité pour la faire parvenir à autrui (Ulpien, /)., 24, 1, De don. int. vir., 5, 13. H), faute d'enrichissement du donataire, quand on donne à un créancier une caution ou une^ hypothèque (Ulpien, D., 38, 5, Si quid in fraud., 1, 19) ; faute à'animus donandi, quand une personne paie une dette naturelle (Ulpien, D., h. t., 19, 4), fait dans une mesure raisonnable des présents exigés par les convenances (Pomponius, Z)., 24,1, De don. in vir., 31, 8). C'est un point controversé de savoir si on doit aussi exclure, pour la même raison, soit les donations rémunératoires en général (Papinien, D., h. t., 27), soit au moins les donations faites par une personne à une autre qui lui a sauvé la vie (Paul, D., h. t., 34, 1). Cf. sur tous ces points, Baron, Pand., § 68, et sur le dernier, Regelsberger, Pand., 1, p. 620.
4. L'opinion la plus répandue (cf. Windscheid, 2, § 363, n. 5 et les renvois) ajoute cette quatrième condition en partant de textes assez nombreux qui paraissent exiger un concours de la volonté du donataire (Cicéron, Top., 8, 37 ; Ulpien, />., h. t., 19, 2, et surtout D., 12, 1, De R. C, 18). Mais on trouve d'autres textes traitant comme des donations des libéralités résultant d'actes unilatéraux, tels que le paiement de la dette d'autrui, l'extinction volontaire d'une servitude par le non-usage, etc., sans faire allusion à aucune adhésion du bénéficiaire (Ulpien, D., 24, 1, De don. int. vir., 5, 6. 7 ; 7, 7, par ex.). Cf. A. Pernice, Z. S. St., 1888, p. 217, n. 2. En tout cas, cette acceptation n'est à Rome qu'un concours de volonté quelconque et n'a pas le caractère de forme artiflcielle de l'acceptation expresse exigée par le C. civ,, art. 932 et ss.
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obligare, liberare) *, et, dans tous les cas sauf dans celui de formation d'obligation, pour lequel la corivention de donner a été érigée en pacte légitime par Justinien (p. 619), 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, a^ant 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 n'est pas ou qu'elle est subordonnée à la survie du donataire au donateur \
I 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 ; quant aux effets, en particulier en les soumettant à des causes de révocation spéciales.
8 1. — Taux des 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 f/e ofonis et muneribus, plébiscite de l'an .550 de Rome*, qui fut probablement le premier acte
1. Le cas qui a sans doute toujours été le plus fréquent, celui que visait directement la loi Cincia par les mots donare, capere (p. 952, n. i) et en considération duquel Justinien a traité des donations, hist., 2, 7, dans la théorie de la propriété, est celui où la donation s'accomplit par une translation de propriété. Exemples concrets: Textes, pp. 825-829. Mais elle peut naturellement aussi être accomplie par voie de formation d'obligation fp. 954, n. 3), de cession de créance {F. V., 263 ; cf. p. 955, n. 3), d'extinction d'obligation (Ulpien, />., h. t., 17; cf. p. 954, n. 4 et p. 955, n. 2), de constitution ou d'extinction de droit réel (Papinien, D,, 8,4, Comm. praed., 17) et plus largement par toutes les opérations qui peuvent satisfaire aux conditions de fond indiquées p. 950, n. 3.
Insl., h. t., pr
3. Cf. Gicéron, De off.,2, 15, en particulier, 2, 15, 54, et Karlowa, 2,2, p. 58o.
t,4. La loi Cincia de donis et muneribus ainsi que l'appelle Cicéron, De or., 2, 71,
législatif à séparer les donations (dona) des autres actes en posant pour elles des règles spéciales, défendait sauf entre certaines personnes de faire ou de recevoir (donare, caperey 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 eœcepiae) et celles que, par une faveur motivée par exemple par la parenté ou Talliance, elle soustrayait à ses dispositions {personae exceptae)''. Et elle défendait seulement les donations w/^ra modum faites slux personae non exceptae \
Mais le point singulier est la sanction de la loi. La loi Cincia n'est, quant à notre chef, ni une lexperfecta, défendant un acte et, s'il a lieu^ le déclarant non avenu, ni même une lex minus quam perfecla, 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 imper fecta, défendant 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.
286. De senect., 4, 10, a été proposée par le tribun M, Cincius 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. T
3. Une liste peut-être incomplète (cf. Paul, Sent.^ 5, 11, 6) est donnée F. F.J 298-309. Elle comprend notamment : les cognats jusqu'au 5» degré et au 6» lej sobrinus et la sobrina ; ceux qui les ont en puissance ou sont sous leur puissance a les fiancés ; les époux; les pupilles; le patron; les cognâtes à un degré quel^ conque à qui on fait une donation à titre de constitution de dot, etc.
3. La loi est étrangère aux donations qui n'excèdent pas son taux, d'après Ulpien, Rçg., 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 m infinitum (Paul, Sent.^ 5, 11, 6. F. F., 304). Les derniers textes prouvent en même temps que la loi est étrangère aux donations faites aux personae exceptae.
4. Ulpien, Reg., 1, où le texte est mutilé, mais se rapporte nécessairement à la loi Cincia, d'après les mots conservés. Le même auteur, Reg., 2, cite comme exemple de lex minus quam perfecta la loi Furia testamentaria (p. 934, n. 2). Il faut ajouter, à notre avis, la loi Marcia de foeneratoribus (p. 526, n. 6) et la loi Furia de sponsu pour le chef relatif à la division (p. 771, n. 1), tandis que la loi Plaetoria (p. 234, n. 1) nous paraît une lex imper fecta. Comme leges perfectae, on peut citer par exemple la loi Aelia Sentia de 757 (p. 124), la loi Fufia Caninia de 752 (p. 123), la loi Falcidia de 714 (p. 934, n. 3) et peut-être auparavant la loi Voconia de 585 (p. 833, n. 7; p. 934, n. 2), la loi Cornelia de adpromissoribu» (p. 766, n. 9), et la loi Furia de sponsu pour le chef relatif à la libération des cautions par deux ans (p. 777, n. 4). Cf. F. Senn, Leges perfectae, imper fectae* minus quam perfectae. Thèse Paris, 1902. Mitteis, Privatrecht, 1, pp. 246-249.
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Quant au procédé par lequel celte sanction lui a été assurée, sa détermination présente de sérieuses difficultés pour le temps qui suivit immédiatement la promulgation de la loi et où, la seule procédure en vigueur 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 fut, 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 l'auteur delà donation exagérée contre le donataire une action en répétition, une condictio fondée sur l'enrichissement illégal tiré parle 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 Gincia ^ par le jeu de laquelle
1. La loi ne peut, à l'époque de sa promulgation, avoir été sanctionnée par le mécanisme du temps de la procédure formulaire ; en effet, elle est certainement antérieure à la loi Aebutia et, avant la loi Aebutia, le magistrat ne peut arrêter l'action 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 Gincius aurait donné pour sanction à la loi ce mécanisme au lieu d'une nullité de plein 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 semble-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, ]., l'* éd., p. 560, n. 3; cf. 2^ éd., p. 193, n. 2) ; 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 l'on rencontre plus tard des exceptions, que par une action. Et cette action est ici, pensons-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 (p. 625 et ss.), qui est par ex. un demi-siècle après concédée aux administrés par la loi Calpurnia repelundarum pour réclamer ce qu'ils ont illégalement donné aux administrateurs publics et qui s'intente depuis les lois Silia et Calpurnia par condictio. 'S. en ce sens, Karlowa, R. R. G., 2, p. 587, et surtout Legisaktionen, pp. 347- 352. Ajouter pour les repetundae, la p. 957, n. 4. Suivant la juste observation de M. Karlowa, cette action n'empêche pas la loi d'être une lex imperfecta, qui n'entraîne ni la nullité de l'acte, comme la lex perfecta, ni une peine pour le contrevenant, comme la lex minus quam 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 différent du droit classique. Tout ce qui peut étonner, c'est que, comme il ne nous paraît pas douteux, la condictio ait été écartée dans les autres cas. Mais cette singularité même n'est pas inexplicable (p. 956, n. 1).
2. Cette exception a tout naturellement été admise ici, comme en matière de loi Plaetoria par exemple (p. 234, n. 1), 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, Z)., 1, 3, De
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 (perfecta), refuser d'aller plus loin dans la voie de l'acte prohibé, repousser 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 ses héritiers {morte Cincia removetury ; mais jusquelà 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 ou 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 l'action 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 reprendre pendant un certain délai par l'interdit utrubi^. 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 ?'ei donalae et tradilae du donataire par la réplique de la loi Cincia*. — Enfin elle fonc-
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, ^</<c/wm, p. 493^ n. 6 (cf. Edit, 2, p. 262, n. 10), par l'extension aux pérégrins et aux Latins d cette loi faite pour les citoyens.
1. Papinien, F. F., 259. M. Karlowa, R. R. G.\ 2, p. 587, considère cette règli comme remontant à la loi elle-même. Cependant la façon dont elle est invoqu par une réplique de tiol opposée à l'exception de l'héritier, quand le donateur n'i pas changé de sentiment, F. V., 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 1 Sabinien Javolenus, Z)., h. t., 24.
3. Paul, F. K., 311. rapproché de 310 et, pour l'obligation, Javolenus, D., h. t 24. Le donateur de me.ubles peut les reprendre pendant six mois par l'interdit utrubi où triomphe celui qui a possédé le plus longtemps dans l'année. Ce moyen peut aussi appartenir à celui qui a exécuté par le paiement d'objets mobiliers une donation faite par formation d'obligation.
4. V. pour ïexceptio pacti et la réplique de la loi Cincia, Papinien, D., 20, 6, Quib. mod., 1, 1 (Lenel, 657), où le jurisconsulte devait indiquer à l'origine une raison pour laquelle la réplique de la loi Cincia invoquée par l'héritier du donateur n'était pas là paralysée par la duplique de dol tirée de la mort. Pour le cas
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tionnait sous forme de duplique, au cas de dation, si, la chose mancipi dont il avait été fait simple tradition étant revenue par une raison quelconque, par exemple pour un meuble par lejeu de l'interdit ulrubi, entre les mains du donateur, le donataire intentait la Publicienne et opposait à l'exception yws^/- dominii du donateur resté propriétaire civil une replicaiio rei donaiaeet traditae qui était neutralisée par ['dduplicatio 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 pût se grefTer dans une forme ou une autre, ainsi, au cas de translation de propriété, quand le donataire avait obtenu sur la chose à la fois une 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 condiciio du temps des Actions de la loi, sur l'illégalité mênje de la donation. Cette action lui est, sauf dans deux ou trois cas ^ refusée a l'époque de la procédure formulaire, à notre
avis par suite de la conformation doctrinale prise alors par la théorie
de tradition de res mancipi, le jeu d'exception et de réplique résulte des principes.
1. Ici encore le jeu d'exception, de réplique et de duplique résulte des principes ; au cas de décès du donateur, la dupli([ue de la loi Cincia pourrait même être neutralisée par une triplique de dol.
2. Dioctétien, (7., 3, 43 (44), De acceplil., 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 litis contestatio .
3. Ulpien, F. V., 266, donne une condictio à celui qui a exécuté une donation ultra modum faite par voie de promesse, mais, semble-t-il, en qualité de condictio indebiti et par conséquent en supposant un paiement par erreur. En revanche deux autres textes, sur l'interprétation desquels il existe à la vérité beaucoup de discussions (v. en dernier lieu Duquesne, Mélanges Girard, \, pp. 389-417, et Ad. Berger, K. V. I., 16, 1914, pp. 96-98), donnent positivement, sans rien supposer de pareil, une condictw au donateur qui ne peut avoir d'exception. Au cas où le donateur s'est porté, par une novation, débiteur iÀ la place du donataire, un texte de Paul, D., 44, 4, fJe exe. doli,5, 5, donne au donateur contre le donataire une condictio 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, D., 39, 5, De don., 21, 1 (Lenel, 237), donne également au donateur contre le donataire une condictio que, pour mettre le texte d'accord avec le système de l'insinuation, 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 l'existence d'une pareille condictio, par ex. au cas de paiement pour autrui, où la situation est identique et où l'absence de textes pourrait s'expliquer par la rareté des témoignages, peut-être à l'extrême rigueur, au cas d'acceptilation où la const. de Dioclétien, n. 2, pourrait avoir été remaniée. Mais il nous paraît impossible que la condictio ait existé, à Tépoque formulaire, une fois l'exception hors 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.
des condictiones qui aboutit à laisser, sauf dans ces cas, les donations contraires à la loi Gincia 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 les soumettant à des formes spéciales.
II. Système de l'insinuation. — 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
1. Ce développement doctrinal, en distinguant progressivement des catégories de condictiones subordonnées à des conditions spéciales au lieu d'une condiciio unique s'appiiquant partout, est arrivé à remplacer le domaine ancien de la condictio par de multiples p^etits 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 condictio, à supprimer les applications qui ne rentraient dans aucun des cercles nouveaux (p. 628, n. \).
2. Cf. Herbert Pernice, Zur Lehre von der Insinuation der Schenkungen, 1882; G. Cornil, Etude sur la publicité de la propriété en droit romain, 1890, pp. 72-91.
3. L'insinuation, qui n'est que l'application à la donation d'une formalité employée 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 publica), 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 {rccitatio, professio) et par sa copie intégrale sur les registres (insinuatio). Cf. Karlowa, /?. R. G., 1, p. 1002 ; Stouff, A'. /?. H., 1887, p. 254.
4. V. par ex. la constitution de 229 d'Alexandre Sévère, F. V., 266 a.
5. Constantin, C. Th., 3, 5, De spons., 1 : Pater noster nullam voluit liberalitatem valere si actis inserta non esset. On discute si la décision de Constance Chlore s'appliquait seulement aux donations entre personae non exceptae ou à toutes. En tout cas, l'insinuation 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 vicinitate), etc. : C. Th., 8, 12, De don., 1; 3; F. V., 249. Cf. sur les variations postérieures, H. Pernice, pp. 9-10. V. aussi sur l'absence d'insinuation dans l'inscription de Préneste du! IV* siècle, iV. R. H., 1904, pp. 265-266, les interprétations différentes de MM. Cuq N. R. H., pp. 267-268 et Mitteis, Z. S. St., 25, 1904, p. 377.
6. Le but d'assurer la preuve était déjà celui pour lequel la pratique recourait à l'insinuation avant qu'elle fût obligatoire ; l'idée d'une publicité requise dans l'intérêt 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 quelconque, 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., S, 12, De don., 4) et pour les autres avec les formalités prescrites par Constantin.
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certain chifTre, fixé finalement à 500 sous d'or *, elle a, peut-on dire, remplacé pour elles le système de loi Cincia tombé en désuétude', tout en en demeurant séparée par certaines différences, d'abord vraisemblablement par le taux, ensuite et surtout par la sanction qui est à la fois plus énergique et mieux pondérée, qui est la nullité de l'acte, mais seulement pour la portion excédant le taux légal \
§ 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 Cincia, 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 recevoir des présents en rémunération de leurs plaidoiries {ad causam orandam) '.
1. La dispense de l'insinuation avait été portée pour les donations ante nuptias n'excédant pas 200 sous d'or, par Tliéodose II et Valentinien III, C. Th., 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, S, 53 (54), De don., 34, pr,, puis à 500 : C. , h. t., 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 rachat des captifs, pour la reconstruction d'une maison détruite, etc.).
Nov. 162, c
3. 6'., h. t., 34, 1. 2. Au cas de translation de propriété, il y a indivision.
4. 11 ne serait pas impossible d'en trouver d'autres, par ex. une loi Piiblicia citée par Macrobe, Sat., 1, 7, 33, défendant aux affranchis de donner à leurs patrons autre chose que des flambeaux de cire {cerei), par ex., surtout la loi Calpurnia de repetundis de l'an 605, suivie par tant d'autres lois sur les repetundae, qui défendit aux magistrats de recevoir des libéralités de leurs administrés (pecwmay capere : Marcien, D., 48, il, Ad leg. Jul. de repet., 1, pr. Cicéron, De leg., 3, 20,46.7/1 Verr., 2, 3, 30, 71. c. 40, 91. c. 94, 218 et les autres textes cités par Mommsen, Droit pénal, 3, p. 11, n. 4) et permit en conséquence aux donateurs d'en demander la restitution {pecunias repetere : Auct. ad lier., 1, 11, 20. Cicéron, Div. in Caec, 5, 18, et les renvois de Mommsen, Droit pénal, p. 12, n. 1). Mais la loi Publicia n'aurait une importance que si elle était antérieure à la loi Cincia (en ce sens, Cuq, Inst., 1, p. 191, n. 4) : or, le contraire nous paraît résulter de ce que les patrons sont encore des personae exceplae (p. 952, n. 3). La loi Calpurnia est au contraire dans un lien très étroit qui a été justement relevé par Mommsen avec la loi Cincia dont elle étend les principes et dont elle applique la sanction première et nous ne croyons même pas que les poursuites organisées par elle aient été, comme le veut l'opinion dominante encore suivie par Mommsen, déjà déférées au grand jury criminel qui statue postérieurement sur les repetundae. Cf. sur ce dernier point, Girard, Mélanges, 1, p. 104, n. 3 et surtout H. F. Hitzig, Die Herkunft d. Schwurgerichtes im rômischen Strafprozess, 1909. A partir de la loi Acilia de 631-632, l'histoire du crimen pecuniarum repetundarum est étrangère au droit privé.
5. Tacite, Ann., 11, 5. 13, 42. 15, 20. Tite-Live, 34, 4. Cf. Mommsen, Droit pénal, 3, pp. 2-3. On pourrait conclure avec Karlovva, /?./?. G , 2, p. 586, de Tacite, Ann., 13, 42 : Poenaque Cinciae legis adversum eos qui pretio causas oraviS' sent, que la loi était pour ce chef une lex tninus quani perfecta, portant une peine contre celui qui aurait reçu la rémunération. Mais Tacite peut parler simplement
Mais cette disposition, plusieurs fois remise en vigueur * et toujours mal observée, a été finalement écartée dans le droit du temps de l'Empire où les honoraires peuvent être réclamés extra ordinem (p. 595) tout en ne devant pas dépasser un certain taux 2.
2. Une règle d'origine coutumière a interdit peu après les donations entre époux en partant de l'idée 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 lé 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 dation, l'obligation comme n'ayant pas été formée au cas de donation par contrat, la dette comme n'ayant pas été éteinte au cas de donation par acceptilation *.
Seulement cette règle sévère est appliquée uniquement aux 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 la 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 divortii 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 dispositions qui n'impliquent pas enrichissement du donataire, appauvrissement du donateur ou une pure vue de libéralité (présents d'usage, libéralités faites au mari honoris causa) ^.
de l'innovation d'Auguste, p. 958, n. 1, et la sanction primitive avoir été, comme pour l'autre chef de la loi, une action en répétition au simple. Gela fournit même une ressemblance de plus avec la matière des repetundae où le montant de la restitution fut élevé au double par la loi Acilia de 631-632, ligne 39 {Textes,
p. -il).
1. Notamment par Auguste qui, d'après Dion Cassius, 54, 18, fit voter en 737 une disposition législative (sénatus-consulte ? disposition de la loi Julia de judiciisl V. Z. S. St., 34, 1913, pp. 308, n. 2. 309, n. 1) établissant contre l'avocat contrevenant une action en répétition au quadruple.
2. V. sur ce taux fixé sous Claude (Tacite, Ann., 11, 7) à 10.000 sesterces (2.700 fr.) et sur d'autres détails, De Ruggiero, Dizionario eptgrafico, 1, 1894, pp. 120-121.
3. D., 24, 1, De donationibus inter virum et uxorem. Cf. Gradenwitz, fhigûltigkeit obligatorischer Rechtsgeschàfte, 1887, pp. 191-236. La prohibition postérieure h la loi Cincia, qui fait encore figurer les époux parmi les personne exceplae, a été introduite par la coutume, moribus, d'après Ulpien, Z>., Ii. 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 à prix d'argent, ajoute Africain chez Paul, D., h. /., 2.
4. Ulpien, D., /*, /., 3, 10. Au cas de translation de propriété, par ex., le donateur a la revendication, tant que la chose existe encore et, après sa disparition une condiclio : Ulpien, D., h. t., 5, 18.
5. Concubins : Ulpien, Z)., h. L, 3, 1 ; fiancés : Modestin, D., h. t., 27. Dona-
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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 même en partant de là ^ qu'un sénatus-consulte rendu en l'an 206 sur la proposition de Garacalla (oratio Antonini) a, non pas, à la vérité, supprimé la nullité des donations entre époux, mais décidé qu'elles deviendraient valables {convalescentia) si le conjoint donateur mourait dans.le mariage sans avoir changé de volonté'.
§ 3. — Effets des donations. Causes de révocation.
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*.
Cependant on doit noter que lorsque l'acte a été fait par voie de formation d'obligation, le donateur actionné en paiement parle donataire a, pour payer seulement dans la limite de ses ressources, le bénéfice de compétence ^ et surtout qu'on a progressivement admis en
tion à cause de mort : Gaius, D,, h. t., 10 ; àivortii causa ; Ulpien D., h. t.. H, 11 ; exilii causa : Paul, D., h. t., 43 ; honoris causa : Gaius, D.^ h. t., 42. Présents d'usage : Pomponius, D., h., f., 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. /., 51).
1. Cf. D., 32, De leg.,lll, 33, 1 ; D., 34, 2, Deaur. argent., 13, et Esmein, Mélanges, pp. 49-54.
2. Cf. Ulpien, /)., A. /., 32, 1 : Quasitestamenlo sit confirmatum quod donaium est.
3. Ulpien, D., h. t., 32, pr. 1. 2. La donation restera nulle s'il y a prédécès du donataire, repentir du donateur ou divorce ; mais elle deviendra valable si aucun de ces événements ne se produit. C'est l'inverse du système du C. civ., art. 1096, où la donation entre époux est valable, mais révocable.
4. C'est ainsi qu'on ne fuit, 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'm jure cessio ou de mancipation nummo une n'est pas tenu à garantie parce que ces actes n'obligent pas à garantie (/)., 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 ey., 2; sur Paul, Sent., 3, 11, 5, cf. Karlowa, /?. /?. 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 l'action de son contrat comme n'ayant pas payé [D., 30, De leg., /, 45, 1 ; 46) et celui qui a commis un dol est tenu de l'action de dol [D., h. t., 18, 3). — 2. Au cas de donation sous un terme extinctif, la propriété revient sous Justinien de plein droit à l'aliénateur à l'arrivée du terme, comme elle fait au cas de vente sous condition résolutoire (p. 737, n. 2) et de legs sous terme résolutoire (p. 929, n. 4), d'après le témoignage de Justinien, C, 6, 37, De ieg., 26, et d'après la version donnée C, 8, 34 (53), De don. quae sub mod., 2, de la const. de Dioclétien qui, dans sa forme première rapportée aux F. T., 283, déclarait en pareil cas l'aliénation nulle : l'identité des deux constitutions nous paraît, avons-nous dit, p. '341, n. 2, mise hors de doute par l'identité de leur date, de-leur destinataire et de leur première phrase.
5. Ce bénéfice, qui lui est concédé avec une largeur spéciale, lui permet de ne
matière de donations des causes de révocation qui ne pourraient pas en général intervenir pour les même 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 [donaiio 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 même 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 3, 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 classique, 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, l'a 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 l'affranchi -, d'autre part pour celui d'ingratitude du donataire, où il est étendu à toutes les donations ^
payer la somme promise que sur son actif net et en retenant ce qui est nécessaire à sa subsistance (Paul, £>., 42, 1, De re jud., 19, 1).
1. Cf. sur ces hésitations tirées de la conception de la donation comme un acte indivisible, A. Pernice, Labeo, 3, p. 196 et ss.
2. 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 praescriptis verbis pour la charge convenue au profit du donateur (p. 607, n. 4) et même, pour la charge convenue au profit du tiers, une action ex stipulatu utile au profit de ce dernier (p. 459, n. 5).
3. C, 4, 6, De cond. ob caus., 3 (Valérien) ; 8 (Dioctétien).
4. Valérien. C, 8, 54 (55), De don. quae sub mod., 1. Cette constitution, permettant à'impetrare une vindicationem utilem, qua dominium prisiinum restituatur qui est un des exemples les plus nets des vindicationes utiles signalées p. 354, 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 chez 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 pas certainement dans sa forme première.
5. Philippe, F. V., 272 (cf. Dioclétien, F. F., 313). On peut conjecturer avec assez de vraisemblance qu'il en était de même anciennement des donations faites aux émancipés par le parens manumissor.
6. C'est dit pour l'ingratitude, C, 8, 55 (56), De rev. don,, 10, 2, et c'est sans doute également vrai de la survenance d'enfant.
7. Constance et Constant, C, h. t., S = C. Th., 8, 13, De rev. don., 3.
8. La révocation ne peut avoir lieu pour l'affranchi lui-même que si ingratus sit, dit la version dernière de la constitution de Philippe, n. 5, donnée C, h. Ut 1, et il y eut peut-être dès auparavant une disposition du même genre pour les donations de l'émancipateur à l'émancipé {C. Th., 8, 13, De rev. don., 2). Maif
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SECTION II. — Donations à cause de mort.
Les donations à cause de mort * [morlis 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, soit naturellement, soit peut-être plutôt nécessairement, révocables au gré du donateur \ Elles se trouvent parla assez profondément séparées, quant aux effets, des donations entre vifs ordinaires et en conséquence on ne les a pas soumises aux mêmes restrictions ni quant au montant ni quant aux personnes : elles sont permises entre époux (p. 958, n. 5), et leur caractère même devait normalement les soustraire à la loi Cincia. Mais, 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
en dépit d'un texte de Papinien, D., h. t., 31, 1, dont l'interpolation 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. /., 10 (où il indique à tort l'inexécution des charges, invocable même par l'héritier, p. 960, n. 3).
1. D., 39, 6, De morlis causa donationibus . Iiist., 2, 7, De donat., 1. Cf. Glasson, Etude sur les donations à cause de mort, 1870 ; Gugia, Indagini, Vespressione morlis causa, Naples, 1910 ; F. Senn, Eludes sur le droit des obligations, 1, 1, La donation à cause de mort, 1914, et A^. R. H., 1913, pp. 169-201.
2. 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. 952, n. 1. Mais elles forment aussi, en un autre sens, un groupe k part au milieu des morlis causa capiones, qui sont, dans la langue des jurisconsultes, toutes les acquisitions qui sont faites par suite
I 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. Gains, D., h, f., 31, sur la définition générale et Marcellus, D., h. t., 38, sur l'opposition des
j donations à cause de mort et des autres mortis causa capiones.
3. 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 : D., h. t., 16; 30. On dit souvent aujourd'hui que le donateur peut renoncer au droit de révocation sans faire de la donation une donation entre vifs {D., h. t., 13, 1 ; 35, 4) ; mais pourtant la doctrine traditionnelle contraire invoque aussi des textes {D., h. t., 42. 1 ; 16 ; 30) et surtout les règles mêmes de la libéralité (autorisation entre époux: p. 958, n. 5; soustraction à l'insinuation: p. 962, n. 1 ; subordination à la solvabilité de la succession : n. 4). Cf. Labbé sur Ortolan, 2, pp. 734-736.
4. Les lois Furia et Voconia traitent les mortis causa capiones comme les legs (Gaius, 2, 225.226) et la loi Falcidia, qui, portant sur Vhereditai, 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
de vue, par exemple en les dispensant de Tinsinuation au-dessus de cinq cents sous d'or et en les soumettant au 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 ne dépendent pas comme eux de l'existence d'un héritier' et elles ont toujours leurs modes de constitution et leurs causes de caducité régis par des règles propres.
1. Formation de la donation, La donation- à cause de mort peut, selon la fraction du patrimoine dont le donateur dispose au profit du donataire, être 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 distinctif 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 Teffet de l'acte, le transfert de la propriété d'une chose, la formation d'une obligation du donateur, l'extinction d'une obligation du donataire, par exemple, est retardé jusque la mort du donateur* : on procède ainsi surtout 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 dudonateur 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
les recueillir : Paul, D., h. t., 35, pr. De plus, elles ne sont valables que sur l'actif net : Julien, /)., h. /., 17.
1. C, h. t., 4. Le sens exact du texte est très controversé. V. pour les détails Vangerow, 2, § 563.
2. Justinien nous apprend, Insl., h. t., i ; C, h. t., 4, que l'assimilation était discutée entre les anciens jurisconsultes. Un texte d'UIpien, D., h. t., 37, pr., qui paraît la faire, visait sans doute seulement la matière du Jus capiendi dont il traite là. Justinien parle, au C, comme si l'assimilation était absolue. Il dit plus exactement, aux Jnst., qu'elle a lieu iere per omnia.
3. Elles en diffèrent encore en ce qu'elles produisent effet même quand le do-' nataire n'a pas survécu au donateur s'il ne lui a pas prédécédé (p. 961, n. 3), en ce qu'elles peuvent être faites par un individu qui a pouvoir de disposer sans avoir la lestamenli factio, par ex. par un fils de famille sur son pécule avec l'assentiment de son père (/)., h. t., 25, 1). Enfin, en vertu de leurs formes mêmes, elles peuvent produire effet du vivant du disposant (p. 963, n. )), tandis que les legs ne le font jamais avant sa mort. D'autres différences sont controversées.
4. Ulpien, D.,h. t., 2, in fine ; 29. Marcellus, D., 40, 1, Demanum., 15, m fine.
5. Inst.^ h, /., 1. Ulpien citant Julien, D., h. t., 2, in fine.
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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 condition 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'aaéantir 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'hésitation*.
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 donataire les avantages d'une action réelle, par exemple en disant que la propriété lui est revenue de plein droit à l'événement de la condition. Ici, comme en matière de vente sous condition résolutoire, la concession d'une action réelle à l'aliénateur 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 %
C'est à ce cas que se rapporte Julien, Z>., h. t
3. Convention de fiducie : p. 532, n. 1. Au contraire, l'action m /ac/wm donnée par Julien, D., h. l , 18, 2, à côté de la condictio, n'est pas l'action praescriptis verbis (cf. p. 600, n. 4).
4. Julien, D., h. t., 18, 1. Ulpien, D., h. t., 37, 1. Paul, D., h. L, 35, 3 : Nec dubitaverunl Cassiani quin condictione repeli possil, 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, n. 6 (H. Krueger, Z. S. St., 12, 1891, p. 171), 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 vindicationem et mettant par là même hors de cause la condictio dont il ne peut être question qu'au cas de condition résolutoire (Erman, Z. S. St., 13, 189a, p. 219, n. 2).
5. On peut invoquer dans ce sens le témoignage de Justinien, C, 6, 37, De leg , 26, 1, et les textes interpolés cités à la note qui suit.
6. Nous retrouvons les deux systèmes qui soutiennent qu'en toute matière le
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, \ai donaLlionpr opter 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
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 l'un (p. 735, n. 2), par une doctrine isolée de Marcellus et d'Ulpien, d'après l'autre (p. 736, n. 1). 11 faut en outre signaler sur notre point deux autres systèmes plus récents. M. Appleton admet en partant d'une idée générale déjà indiquée p. 358, n. 4, que l'aliénateur garde ici, malgré l'aliénation, une action Publicienne qui sera bien repoussée par une exception, justi dominiiy s'il l'intente avant la révocation, ou même s'il l'intente après contre des tiers (qui par conséquent ne donnerait pas de droit de suite), mais où il paralysera l'exception jusli dominii par une réplique de dol s'il l'intente contre le donataire ou ses héritiers après l'événement de la condition résolutoire. D'après MM. H. Krueger, Z. S. St., 12, 1891, p. 171 et Erman, Z. S. St., 13, 1892, pp. 219-221, ce serait une vindicaiio utilis accordée par le magistrat par décret qu'aurait le donateur. — ■ Dans les textes, Ulpien, Z>., h. /., 37, 1, cite Julien comme disant que le donateur aura la condictio pretii si hoc donator elegerit. Alioquin et ipsum servum restiluere compellitur ; le même Ulpien, D., II. t., 30, dit que le donateur qui se repent condic tionem vel utilem actionem hahet ; enfin, D., h. t., 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 horum contigisset (si le donateur survit au danger), tnferim autem ei oui donalum est. Sed et si morte praeventus sit is cui donatum est, adhuc quis dabit in rem donalori. L'interpolation du premier texte est prouvée par le rapprochement de la solution pure de Julien, D.y h. t., 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'une action Publicienne que les textes ne désignent pas de cette façon ; mais elle nous paraît, comme à M. Pernice, Labeo, 3, p. 267, n. 4, le produit d'une interpolation, en particulier en face du langage beaucoup plus dubitatif du même Ulpien, D.,h. t., 29. Reste donc seulement ce fi". 29 où l'action réelle, que le rapprochement avec le début du texte nous paraît prouver n'être pas la Publicienne, est indiquée seulement avec les plus grandes réserves {potest defendi. . . adhuc quis dabit). Ce peut être, à la rigueur, dans la pensée d'Ulpien, si toutefois le texte n'est pas interpolé (v. Mancaleoni, Contributa alla storia délia /?. V. utilis, 1900, p. 23, n. 1 ; R. von Mayr, Z. S. St., 26, 1905, pp. 94-100; Collinet, N. R. H., 1910, pp. 168-173) et malgré certaines difficultés de langage (cf. Erman, p. 221, n. 1 : Mancaleoni, p. 26}, une vindicatio utilis qu'il conseille au préteur d'accorder : c'est probablement, dans la pensée des compilateurs, une action fondée sur la résolution de l'aliénation.
a lieu dans une fin spéciale qui provoque de la part du législateur des mesures de faveur et non de défiance.
SECTION I. —Dot.
La dot *, la libéralité faite au mari en vue des charges du ménage {doriatio marilo 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, inais 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.
§ 1. — Système de l'ancien droit.
La dot existe déjà dans l'ancien 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 tout le patrimoine que le mari acquiert par la conventio în manum, comme l'adrogeant acquiert celui de l'adrogé par ^adrogation^ Si elle est alieni juris, 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
1. Z)., 23, 3, De jure dotium. Les deux principaux ouvrages d'ensemble sur la dot sont ceux de Bechmann, Bas romische Dotalrecht, 2 vol., 1863-1867, et de Czyhlarz, Bas romische Botalrechi, 1870. V. en outre Gide, Condition de la femme^ 2e éd., pp. 499-542. Karlowa, R. R. G., 2, pp. 190-232. Esmein, AT. /?. H., 1893, pp. 145-171. S. Solazzi, La restituzione délia dote, 1899. A. Pernice, Z. S. St., 20, 1899, pp. 130-131.
2. Cf. B., h. t., 76 : Nifii matrimonii oneribus serviat, dos nulla est. D., 49, 17, De castr. pec., 16, pr. : Dos. .. matrimonio cohaerens oneribus ej'us ac liberis cornmunibus... conferiur. V. sur l'ancienneté réelle de cette idée Gradenwitz, Mélanges Gérardin, 1907, pp. 283-298.
3. Cicéron, Top,, 4, 23 : Cum mulier viro in manum convenit, omnia quae mulieris fuerunt, viri fiunt dotis nomine. Paul, F. V., 115.
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manum et qui peut vouloir l'indemniser 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 l'autre, 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 autre s 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 du 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 filiae, héritera de ces biens comme de tous les autres en concours avec les descendants.
Dans le mariage sans manus, 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 suisjuris, par des tiers, qu'elle soit alieni juris ou sui juris. Cette dot, appelée profectice, quand elle vient de l'ascendant paternel (a paire profecta), adventice^ quand elle vient de la femme elle-même ou de toutç autre personne (aliunde quam ex re patris) ^ pourra être constituée par tous les procédés par lesquels pourrait être faite une donation *, par transfert de propriété
1. On peut donc à partir de là opposer les biens propres de la femme sui juris, les TTcepâ.f£pv(x. [D., 23, 3, De pact. dot., 9, 3), les res extra dotem constitutae {D., 35, 2, Ad l. Falc, 95, pr.) à la §wç, à la (^spvri, aux res dotales.
2. 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. 169, la clef du système postérieur de constitution de dot. Nous croyons donc tout à fait contraire à la vérité historique en même temps qu'aux témoignages cités, p. 963, n. 2, 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 manum /l'une fille en puissance (Gide, pp. 505- 508).
3. Ulpien, Reg^, 6, 3. Logiquement, on ne devrait considérer comme profectice que la dot constituée par un paterfamilias à une personne en puissance. Mais le droit romain la tient pour telle dès lors qu'elle est» constituée par l'ascendant paternel mâle, même par ex, quand la fille est émancipée (Ulpien, D., h. /., 5, 11).
4. La formule dos datur dicitur aut promittitur (p. 504, n. 1) vise seulement les modes les plus habituels, parmi lesquels on peut d'ailleurs remarquer que la dictio dotis elle-même est, suivant les cas, en position de réaliser une cession de créance (Ulpien, Reg., 6, 2) ou une remise de dette (v. les textes cités, p. 504» n. 4). Constitution de dot par acceptilation : D., h. f., 43, pr. 1 ; par extinctioo
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 ses procédés 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 dot, la dictio dotis (pp. 503-504) 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 nuptiae sequuntur) ^,
La constitution de dot acquiert par là une physionomie tranché e 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 Tétait dans le mariage avec manus ; mais, si elle reprenait les biens dotaux, ils seraient perdus pour les enfants qui ne sont pas non plus ses héritiers à elle, 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 {legatum dotis) 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 manus ou sans manus, les conséiquences du droit comraunn'avaient rien que de satisfaisant, elles étaient jugées conformes à la destination même de la dot^ et la tradition nous
d'usufruit : Z)., h. t., 78, pr. ; par cession de créance : C, 4, 10, De 0. et A., 2 !(p. 747, n. 3).
1 . C'est le cas normal ; mais la dot peut, à Rome, être constituée ou augmentée pendant le mariage : Paul, F. V., 110 ; Sent., 2, 21 6, 1.
2. La condition pourrait ici comme en matière de donation à cause de mort iintervenir à titre de condition suspensive ou résolutoire. Pour la constitution par
dation, on admet sauf preuve contraire que la propriété a été transférée immédiaftement et qu'au cas d'événement delà condition résolutoire le constituant pourra demander la restitution par une condictio (Callistrate, D., h. /., 8j. Au contraire la promesse et l'acceptilation faite dotts causa sont réputées faites sous la condition suspensive tacite si nuptiae sequunlur (Ulpien, D., h. i., 21 ; 43).
3. Elle a pu aussi avoir depuis des règles propres. Cf. p. 971, n. 3.
Cf. sur cet usage, Esmein, Mélanges, p. 43 et ss
5. C'est ce qu'exprime la formule répétée par Paul, D., h. t., 1, à une époque
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rapporte que pendant plus de cinq siècles ni les particuliers ni la loi n'ont songé à les modifier* .
§ 2. — Système classique. — Promesse de restitution. — Action rei lixoriae.
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 l'accroissement d'importance d'un mode de dissolution du mariage, qu'à cause de sa rareté première nous avons pu négliger dans l'exposition 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 YI® siècle '. Les femmes rendues libres par divorce à l'âge 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 mênie de contracter le premier.
Gomme il arrive presque toujours, l'innovation a d'abord été faite par la pratique, par l'ingéniosité des intéressés*. Pour astreindre le mari qui acquiert la dot lors du mariage à la rendre à sa dissolution, on a greffé sur son acquisition une obligation contractuelle. On lui a fait, au moment où il recevait la dot, contracter l'obligation de la restituer par un contrat verbal, par 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 l'appréciation du juge"; à notre sens, elle devait avoir plutôt un objet certain, la dot
où elle n'est plus parfaitement vraie : Dotis causa perpétua est et cum voto ejus qui dat ita contrahitur ut semper apud maritum sit. Cf. Gide, p. 502.
1. Aulu-Gelle, 4, 3, 1 : Memoriae traditum est, quingentis fere annis post Romam condiiam nullas rei uxoriae neque actiones neque cautiones in urbe Borna aut in Latio fuisse.
2. Il pouvait arriver seulement alors que le mari, qui devait, avant de répudier la femme, consulter un conseil d'amis (Val. Max., 2, 9, 2), décidât aussi, suivant l'avis 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, 23, 4.
3. Servius Sulpicius, De dotibus, cité par Aulu-Gelle, 4, 3, 2. Cf. p. 164, n. 4.
Servius Sulpicius, toc. cit
5. Cette opinion répandue s'appuie principalement sur un témoignage de Boèce, In Top., 6, 17, 65, où il représente la promesse comme faite, dans des termes qui rappellent beaucoup la formule de l'action rei uxoriae, pour une portion équitable de la dot si le mariage est dissous par divorce. Mais elle se heurte à des
même {res vxoria), de l'argent, 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 l'usage 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 stipulalion. lien était de môme 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 Ta 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 m uxoriae, 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 bonum et aegmim concepta \ qui en conséquence est, à notre avis, une action prétorienne comme toutes les actions m bonum et aequum concept iae*, et qui, puisqu'elle est une action prétorienne, ne peut, croyons-
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 caractère de faire naître 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 l'action rsi uxoriae, 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.
1. Cet arrangement, fréquent en droit classique où il est bien connu (Z)., h. t., 10, 5: Aestimatio vendilio est; 13: Non simplex vendilio... sed dotis 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 évaluée ; 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. 499, n. 4) et où l'on pouvait déjà par d'autres procédés constituer d'autres valeurs en dot.
2. Cicéron, Top., 17, 66 : In arbitrio rei uxoriae in quo est quod ejus aequius melius erit. De off., 3, 15, 61. Cf. sur la restitution de la formule, Lenel, Edicium, § 113.
3. Elle est classée parmi les actions de bonne foi par Justinien, Inst., 4, 6, De act., 29, et même déjà par Gains, 4, 62. Mais elle ne figure pas dans l'énumération des actions de bonne foi de Q. Mucius Scaevola (p. 534, n. 2), ni dans les autres listes de Cicéron, par exemple De nat. deor.^ 3, 30, 74. Gains, D., 4, 5, De cap. min., 8, dit plus exactement qu'elle est in bonum et aequum concepta.
4. Cet argument simple et décisif a été mis en lumière par M. Esmein, N. /?. H., 1893, pp. 152. 164. Dans la doctrine répandue qui admet pour la cautio rei
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 \ peut-être par Tédit, peut-être par une loi*, au cas de prédécès du mari, où ridée de la peine disparaît. Et elle a subsisté, sous cette forme, à côté de Taction ex stipulatu, dans tout le développement postérieur.
Dans le nouveau régime introduit par la création de ces deux actions, le mari reste à Rome, à la différence de ce qui existait ailleurs ^, propriétaire des biens dotaux. Mais, à côté de son droit présent et sûr, il est né un droit éventuel, plus incertain, de la femme ^ : le mari est sujet à 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
uxoriae la rédaction rapportée par Boèce, on considère souvent l'action rei uxoriae comme née de cette caution sous-entendue. Une autre doctrine considère l'action comme ayant été introduite par l'interprétation doctrinale à l'imitation de ce que faisait antérieureinent le mari lui-même dans le judicium dojnesticum (p. 968, n. 2). V. les renvois dans Esmein, pp. 146-171.
1. 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 VII^ : par les héritiers de Paul Emile en 594 (Polybe, 18, 18, 6. 32, 8, 4; Diodore, 31, 26 ; Plutarque, Vita, 4, 5, etc.), par ceux de C. Gracchus en 633 (Z)., 24, 3, Sol. matr., 66, pr. ; cf. Plutarque, Vita, 17, 4). Mais aucune raison décisive ne force, à notre sens, à admettre que ces textes se rapportent à l'action rei uxoriae plutôt qu'à la cautio rei uxoriae ou, pour le premier, au legatum dotis. Dans un autre texte, D,, 24, 3, Sol. matr., 44, pr.^ la mention de Caton après Nerva est, comme le remarque M. Esmein, probablement une corruption. 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. 968, ,n. 2).
2. V., en faveur du caractère pénal originaire de l'action, les arguments ras-'semblés par M. Esmein, p. 161 et ss.
3. L'action donnée, au cas de prédécès de la fllle, au père pour la dot profectice, qui paraît un développement doctrinal pareillement étranger à l'idée de délit j| et postérieur à l'extension de l'action à la femme survivante, est déjà connue dff ^î Ser. Sulpicius, mort en 711 (/)., 23, 3, De J. />., 79).
4. Cette opinion concevable ne doit pas être compromise par la forme paradoxalement exagérée que lui a donnée M. Voigt, Die lex Moenia de dote, 1866, en restituant dans son nom, sa date et son contexte, une prétendue loi Moenia de^, dote de l'an 568. .'
5. Par exemple en Grèce ; c'est par ce droit hellénique différent du droit romain qu'il faut expliquer l'édit du préfet d'Egypte Tibère Alexandre, Textes, pp. 174- 176, déclarant, 1. 25, la femme propriétaire de la dot. V. sur ce régime hellénique de la (fepv'lri et sur la notion corrélative des Trocpifspvu différente de celle du droit romain, Mitteis, Grundzûge, pp, 21Ô-224 et depuis G. Castelli, n»po(.<fepvçt nei papiri e nelle fonti romane, 1913.
6. C'est en considération de ce droit éventuel et de l'avantage tiré par la femme, pendant le mariage, des biens dotaux affectés aux charges du ménage, que les jurisconsultes parlent de propriété de la femme sur la dot (Ulpien, D., 4, 4, De min., 3, 5 : Dos ipsius filiae proprium patrimonium est ; Tryphoninus, D., 23, 3, De J. D., 75 : Quamvis in bonis mariti dos sit, mutieris tamen est).
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 dotali, ou plutôt le chapitre relatif au fonds dotal de la loi Julia de adulieriis, défendant au mari d'aliéner l'immeuble 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; Une peut pas davantage grever la chose d'un usufruit, consentir sur elle une hypothèque. On trouve même, pour l'hypothèque une rigueur particulière qu'on attribue souvent à la loi Julia, qui vient,à notre avis, de la combinaison de la loi Julia avec la prohibition faite aux femmes d'in-
1. Paul, D., 23, 3, DeJ. Z)., 2 : Hei publicae interest mulieres dotes salvas habere, propter quas nuhere possunt.
2. Paul, Sent.^ 2, 21 6, 2 : Lege Julia de adulteriis cavetur, ne dotale praedium maritus invita uxore alienet. Date de la loi : p. 170, n. 5.
3. V. pp. 966-967. On remarquera seulement: 1° que, depuis l'Empire, certains parents sont légalement astreints à doter la femme : p. 648 ; 2° que, au cas de constitution par formation d'obligation, certains constituants jouissent du bénéfice de compétence {D.,h. t., 84 ; D., 24, 3, Solut. matr., 17^ pr. 1) ; 3» que l'application 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. 435, n. 1 ; 4° qu'elle soulève au point de vue de la garantie d'éviction les mêmes questions que la donation (p. 959, n. 4), sans que les solutions soient peut-être identiques; cf. Gérardin, N. fi. H., 1896, pp. 5-17.
Cf. Africain, D., h. t
7. Paul, D., 50, 16, De V. S., 28, pr. Cf. Lenel, Edictum, p. 181, n. 8 {Edit, 1, p. 212, n. 2). En revanche l'usucapion commencée continue à courir (Z)., h. t., 16). La prohibition ne s'applique pas non plus aux aliénations forcées (Z)., h. t., 1, pr. ; i)., 23, 3, De J. D., 78, 4).
tercéder*; le mari ne peut hypothéquer Timmeuble dotal, parce que la loi Julia, qui prohibe faliénatioii totale ou partielle, lui défend d'hypothéquer* et il ne peut le faire, même avec le consentement de la femme, parce que les dispositions qui ont défendu aux femmes d'intercéder empêchent sa femme de lui donner un consentement qui, étant une renonciation consentie dans l'intérêt du mari au recours qu'elle a contre lu'^ serait une intercession ^ Si la loi a été enfreinte, Taliénation, la constitution de droit réel sera nulle d'une nullité qui, à la vérité, est établie dans l'intérêt de la femme et qui par conséquent disparaîtra si Tintérêt de la femme disparaît, quand le mari gardera la dot *, mais qu'en attendant le mari peut invoquer durant le mariage, soit pour refuser de livrer l'immeuble aliéné, soit pour le revendiquer après l'avoir livré.
3. Il faut surtout insister sur l'obligation de restitution'' sanctionnée par l'action ex stipulatu, au cas de contrat verbal exprès où l'on dit que la dos est recepticia % et même en l'absence de contrat verbal par l'action rei uxoriae, que la rfo5 soit une dos adventicia ou une dos profecticia.
Ces deux actions, malgré leur identité générale d'objet \ sont toujours restées séparées par des différences considérables tenant à leur dualité de principe. L'action ex stipulatu esi une, actionnée du contrat de droit strict de stipulation, par conséquent régie de tout point par les principes ordinaires des actions de droit strict, sans qu'on y ait à s'occuper des besoins auxquels correspond la restitution, ni de l'embarras que peut causer au mari son accomplissement rigoureux. L'action rei uxoriae^ qui a commencé par être une action pénale in bonum et aequum concepta, qui, 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
1. Justinien, Inst.y 2, 8, Quib, al. licet, pr., rattache la disposition à la loi Julia, mais son témoignage a peu de -valeur pour une distinction de nuance et Gains, 2, 63, Paul, Sent., 2, 21 è, 2, ne parlent que de la prohibition générale d'aliéner.
2. C'est tout ce que dit un texte de Gains, />., h. t., 4, parfois invoqué à l'appui du langage de Justinien, selon lequel la loi défendait ne marito liceat obtigare aut alienare.
3. P. 799 et ss. La question n'a pas d'intérêt historique considérable, l'intercession de )a femme pour le mari piyant déjà été prohibée par Auguste (p. 800, n. 2). Elle a un intérêt de fond pour le cas où la prohibition d'intercéder cesse de s'appliquer, par ex. parce que l'afifaire intéresse la femme (p. 801, n. 2) et elle présente aussi, croyons-nous, un intérêt de procédure.
4. Marcien, Z>., h. t., 17. Papinien, D., 41, 3, De usurp., 42.
5. Z)., 24, 3 ; C, 5, 18 : Soluto matrimonio dos guemadmodum petatur.
6. Ulpien, Reg., 6, 5. Au cas de constitution de dot par translation de propriété le résultat pouvait en outre être atteint anciennement par une aliénation fiduciaire (p. 532, n. 2) et plus tard par un contrat innommé (p. 607, n. 5).
7. L'une et l'autre portent sur un corps certain, si on a constitué en dot un corps certain, sur une quantité ou une somme d'argent, si la constitution de dot portait sur un genre ou une somme d'argent ou si elle était faite avec estimation.
qui l'ont fait introduire sembleront le demander et le permettre. Dans la première action, la dot, faisant l'objet 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 créanciers. Sur la seconde action au contraire, la restitution n'a pas toujours 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 un 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 pa r 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. 459, n. 9).
Au contraire, la créance sanctionnée par l'action rei uxoriae est 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'autrescasque la dot soit reprise pour faciliter unnouveau 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 rei uxoriae^ 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
1. Ce ne sont pas naturellement les seules difF(^rences. Ainsi le mari débiteur de la dot par l'action rei uxoriae est, quand la dette porte sur un corps certain, tenu de sa cutpa levis (in concreto d'après le Dig.) (p. 668, n. 1) ; sur l'action ex stipulatu, on doit appliquer les règles du contrat verbal (p. 669). En revanche et quoiqu'on l'ait contesté, il est vrai, croyons-nous, pour l'une ou l'autre, que la dot ne pouvait valablement être restituée à la femme pendant le mariage, sauf dans certains fixés législativement peut-être par la loi Papia Poppaea (C, 5, 19, Si dos constante matrimonio), mais que la femme avait le droit d'en exiger la restitution anticipée quand le mari était devenu insolvable (/>., h. t., 24, pr.),
2. Valérien, (7., 5, 18, Sol. matr.^ 5 ; Justinien, C, 5, 13, De r. u, ad., 1, 4.
Ulpien, Reg
qu'avec son concours (adjuncta filiae persona) \ 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, l'action rei uxoriae peut encore être intentée pour réclamer la dot, si la dot est une dot profectice et si le père qui l'a 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 l'événement qui eût fait naître sa dette ne s'est pas produit *.
h) Sur l'action née de la stipulation, le promettant ne jouit pas plus que pour une autre dette verbale d'un délai de grâce après l'échéance"^. Sur l'action 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 {aiinua, bima, irima die) \
c) Le débiteur de la dot poursuivi par l'action ex stipulatu 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, des 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 a emporté des choses lui appartenant, il a l'action rerum amotarum^ ; quand elle a reçu de lui pendant le mariage des donations prohibées, il a une action en restitution, personnelle ou réelle suivçint les cas (p. 958,
1. Ulpien, Rég., 6, 6. Paul, /)., 24, 3, Solut. matr., 3. Cf. Esmein, p. 161.
2. Ulpien, jReg., 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 parla capilis deminutio (Gains, D., 4, 5, De cap. min., 8).
3. Ulpien, Reg., 6, 4. Pomponius, D., 23, 3, De J. Z)., 6, dit qu'on n'a pas voulu que le père eut 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. 648).
Ulpien, Reg
5. Il doit restituer ilicOy dit Justinien, C, b, 13, De r. u. a., 1, 7.
6. 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, à une époque incertaine, au plus tard à celle des lois Julia et Papia Poppaea, auxquelles on paraît faire allusion en parlant de statutum legibus tempus, de tempus legibus dalum (Proculus, D., 23, 4, Depact. dot., 17 ; Paul, D., 3, 14, De pact., 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 {mores leviores), et au cas de faute grave {mores graviores), il était supprimé (Ulpien, Reg., 6, 13). En outre, quand la dot devait déjà, d'après sa nature, être rendue immédiatement, le mari était tenu, d'après le même texte, d'une peine du 6"= ou du 8» de la dot, suivant la faute.
C, o, 13, De r. u. a., 1, 7 : Ilico et in solidum
8. Cf. D., 25, 2, De a. rer. amot. V. p. 170, n. 1 ; p. 417, n. 5 ; cf. Esmein, Mélanges, pp. 27-30 et Lenel, Edictum, § 115.
n. 4) ; enfin, quand le divorce a été provoqué par la mauvaise conduite de la femme, il a contre elle une action mal connue, le judicium de morU buSy qui à notre avis a été à l'origine une action prétorienne pénale symétrique à l'action î^ei 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 pouvait atteindre qu'une partie '. Il pouvait avoir d'autres créances encore. Mais, jusqu'à l'introduction delà 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 l'origine pour l'action reiuxoriae^. Mais, en partant de l'équité, on a fini par la donner contre le mari seulement dans la limite de ses ressources {in 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, propter liberos^, au lieu d'intenter le judicium demoribus ; propter res donalas, au lieu d'agir en restitution des choses données ; propter res amotaSy au lieu d'intenter l'action rerum amotarum ; projeter impensas, en vertu de ses impenses qui ne fondent pas d'action distincte %
1. Cette action pénale intransmissLble activement et passivement {C. Th., 3, 13, De dot., 1) qui est toujours représentée comme intentée par le mari contre la femme (v. par ex. Gains, 4, 102: Cum de morihus mulieris agitur) etsuv l'exercice de laquelle Marius fut déjà appelé à statuer comme j'udex au milieu du Vile siècle (Val. Max., 8, 2, 3. Plutarque, Vita, 38) pouvait anciennement absorber toute la dot (mêmes textes : Pline, N. H., 14, 13, 90) et fut plus tard probablement réduite à une partie de la dot (n. 5) ; cf. sur elle Esmein.A^. B. H., 1893, pp. 153-155. Lenel, Ediclum, § 116.
2. C'est par exemple ce qui paraît se présenter dans le cas de l'afifaire jugée par Marius, n. 1, où le judicium de moribus du mari et l'action rei uxoriae de la femme sont renvoyés au même juge^
2. C, 5, 13, De r. u. a., 1, 7. Modestin, D., 42, \, De rejud., 20. Au contraire, les héritiers du mari sont condamnés in solidum.
Ulpien, Reg
5. Ces rétentions, dont le montant fut sans doute d'abord indéterminé et pouvait alors, comme celui du judicium de moribus, absorber toute la dot dans certains cas, ont été fixées, probablement en même temps que pour lui, à un maximum d'un 1/8 au cas de faute légère {mores teviores), d'un 1/6 au cas de faute grave [mores graviores : adultère), pour la rétention propter mores (Ulpien, Reg., 6, 12) et d'un 1/6 par enfant, sans que le total puisse excéder la moitié de la dot pour la réiention propter liberos (Ulpien, Reg., 6, 10). On discute si elles se cumu-
*lent en tout ou partie.
6. Ulpien, Beg., 6, 14-17, D., 25, 1, Deimp. in res dot. Fr. du Sinaï, 8. 9 (Texies, pp. 609-610). Cf. A. Pernice, Labeo, 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 par Ulpien. Les impenses nécessaires, qm7ninuunt ipso jure dolem[^. 720, n. 3), viennent toujours en déduction de la dette. Quant aux impenses utiles, on a admis, après des variations, que le mari n'y a droit que s'il a agi avec l'assentiment de sa femme (Paul, D., h. t., % ; cf. Javolenus, D., 23, 5,^De fund. dot., 18) ; cependant le montant peut en être retenu, en dehors
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et enfin, dans un sens différent du précédent,' il peut encore en faire 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 survivant*. C'est le système des rétentions dotales ; on notera qu'il y en a deux catégories : les premières rétentions propter liberosei propter more*, qui remplacent lej^rficmmc^e moribus etqui, ayant comme 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 Taction rei vxoriae^^
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 verbaP. Au contraire, en l'absence de contrat, la femme ne peut, en vertu de l'édit de alterutro, que choisir entre la créance sanctionnée par l'action 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 l'actif \ L'action rei uxoriae était sanctionnée par un privilegiu7)i inter personales actionés % qui lui permettait de passer avant les créanciers chirographaires du
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 Sinai, 9). Sur les interpolations par lesquelles Justinien a donné au mari une action en réclamation des impenses utiles, cf. F. Sctiulz, Z. S. St., 34, 1913, pp. 57-106, où il admet d'autres interpolations qui ne nous paraissent pas établies, en matière d'impenses voluptuaires (à rencontre des Fr. du Sinaï) et en matière d'impenses nécessaires (v. p. 720, n. 3).
1. Ici la rétention est d'un cinquième par enfant sans maximum (Ulpien, Reg.^ 6, 4).
2. Paul, D., 24, 3, Solut. matr., 15, 1. Cicéron, Top., 4, 19, signale déjà la restriction de la rétention propter liberos au cas de divorce par la faute de la femme.
C, 5, 13, De r. u. act., 1, 3 a
4. C. Th., 4, 4, De test., 7, pr. ; C, 5, 13, De r. u. act., 3. Le legatum dotisidW anciennement par le mari à la femme survivante (p. 967, n. 4) 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-o8 ; v. aussi les pp. 43-48, sur la distinction faite depuis l'introduction de l'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.
5. Rien ne prouve notamment que l'action ex stipulaiu soit munie d'un privi' legium et la disparition du privilegium de l'action rei uxoriae au cas de stipulation novatoire (D., 46, 2, De nov., 29) porte plutôt à penser le contraire.
6. V., sur sa date d'introduction, Kuebler, Mélanges Girard, 2, pp. 59-60.
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 créanciers 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 l'immeuble à l'aliénation 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 Justinien.
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. 619, n. 3). Mais ni les pouvoirs du mari, ^i, sauf les peines pécuniaires établies par le même Théodose II contre l'époux auquel le divorce était imputable % les règles de la restitution ne furent modifiés *.
i. C, 1, 74, De privilégia doits, 1.
2. C'est l'explication de la revendication donnée à la femme, par exemple, D., 31, De leg., IL 77, 5. Il est même à croire que, comme en matière de cession de créance (p. 747), la femme devait ici recevoir la revendication comme aclio utilis quand elle ne l'avait pas comme actio mandata.
3. Cette constitution rendue en 449 par Théodose et Valentinien, C, 5, 17, De repudiis et jud. de moribus suhlato, 8, ne touche pas le divorce par consentement mutuel, mais 'elle décide, pour le cas de dissolution par la volonté de l'un 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 l'autre, à la fois la dot et la donation propter nuptias. Pourtant, d'après la version plus circonstanciée du livre syro-romain, la constitution de Théodose I! ne faisait perdre à la femme en faute que la donatio propter nuptias (R II, 44 ; cf. L 29) et ce fut seulement Léon qui lui fit perdre à la fois la dot et la donation (K II, 61 ; cf. L 92).
4. Cf. cependant sur certaines tentatives temporaires faites antérieurement,
Cependant ce système avait depuis longtemps perdu 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 l'enfant héritait de la mère (p. 862). A l'inverse, 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, devant avoir les biens dotaux seulement 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 l'a 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 uxoriae et il a décidé qu'on sousentendrait toujours une stipulation de restitution au profit de la femme ,
sous l'influence du droit grec, pour enlever au mari survivant le profit de la dot , Mitteis, Reichsreclit und Volksrecht, pp. 247-2o5.
1. Des interprètes de notre ancien droit ont admis et on soutient encore aujourd'iiui (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 depuis une constitution de 529, C, S, 12, De J. D., 30, dans laquelle Justinien dit que. si la dot appartient au mari dans la subtilité du droit {secundum legum subtitilatem), 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. 979). 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 quasi-usufruit, 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 la revendication. En réalité, la phraséologie de Justinien ne conteste pas plus la propriété juridique du mari que ne font les expressions analogues des jurisconsultes classiques i^p. 970, n. 6) 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. 977, 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 de la femme, quand elle consiste en un immeuble : on n'a pas besoin de défendre à une personne d'aliéner ce qui ne lui appartient pas.
2. Inst., 2, 8, Quib. a/., pr. C, 5, 13, De r. u. act., 1, 15 b.
3. ffist., 4, 6, De act. ,29. C, 5, 13, De rei uxoriae actione in ex stipulatu actionem transfusa et de nalura dotibus praeslita.
qu'il y aurait donc partout une action ex stipula tu h. laquelle il a seulement attaché les principaux avantages tirés par l'action 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 l'action 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/estitution, Justinien a aboli la distinction faite en matière d'action rei vxoriae, mais il Ta 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) l'édit de alteruiro est supprimé''; e) enfin, quant aux sûretés, Justinien avait déjà décidé en 529 que la femme aurait à son gré tant une action en revendication qu'une action iiypothécaire privilégiée ^ pour se payer par préférence à tous les créanciers, même hypothécaires, sur certains biens dotaux, sur les biens existants {si tamen extant), c'est-à-dire, d'après une opinion, sur tous ceux qui existent matériellement, d'après une autre, sur ceux qui font partie du patrimoinedumari et non sur ceux qu'il a aliénés valablement*.
1. La dot continue à être restituée au tiers constituant au cas de convention expresse: C, h. t., 1, 13 6. 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 patria potestas : C, h. t., 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 o la femme ou à ses héritiers.
2. Epoque: C, h. t., 1, 7 a. Suppression de Tédit de alteruiro: C, h. t., 1, 3 a. Bénéfice de compétence : 6'., h. t., 1, 7. Inst., 4, 6, De act., 37. Suppression des rétentions : C, h. t., 1, r». 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 gestorum, suivant qu'elle a ou non consenti aux dépenses.
3. C, 5, 12, De J. D., 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 vin^ dicatio qui lui est cédée à titre utile après la dissolution du mariage, comme cela avait déjà lieu auparavant pour l'immeuble dotal italique, et une action hypothécaire, qui est indispensable pour la faire passer avant les créanciers hypothécaires du mari. V, les renvois dans VVindscheid, 2, § 503, n. 4.
4. Dans la première doctrine, la femme pourra intenter les deux actions, même contre les tiers acquéreurs de biens que le mari a le droit d'aliéner parce que ce sont des meubles, ou des choses qui se consomment par le premier usage, ou même, en 529, des immeubles qu'il aliène avec le consentement de la femme. Dans la seconde, elle ne peut les intc-nter que quant aux biens que le mari n'a pas aliénés ou n'a pas aliénés valablement. Mais elle peut méconnaître sur tous l'aliénation partielle résultant de l'hypothèque. Les biens dotaux quelconques ne peuvent désormais être hypothéqués au préjudice de l'hypothèque de la femme.
La constitution de 530, en même 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 légale, prenant date du jour du mariage*, et une nouvelle constitution de l'an 531 Ta transformée en hypothèque privilégiée primant sur tous les biens du mari toutes les autres hypothèques existant de son chef, même celles antérieures au mariage ^.
SECTION II. •— Donations propter nupiias.
La donation ante nuptias, devenue sous Justinien la donation propfer nuptiaSj 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 l'antiquité, de l'usage 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 là donation ante nuptias est devenue, particulièrement dans la partie orientale de l'empire, 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
1. C, 5, 13, de r. u. act., 1, 1 6 (1). Quel que «oit le sens des mots si tamen extant, il était possible que la femme cr(^ancière de la restitution de sa dot ne pût en être payée sur les biens dotaux^ ainsi quand ces biens avaient péri paria 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 inter personales actiones qui ne l'empêcherait pas d'être primée par les créanciers hypothécaires du mari. La constitution de 530 lui a donné, même pour les créances dotales nées pendant le mariage, une hypothèque prenant rang du jour^u 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. 6'., 8, 17 (18), Qui pot , 12. C'est la célèbre constitution Adsiduis, qui ruinait, a-t-on dit, le crédit des célibataires après celui des hommes mariés.
3. Jnst., 2, 7, De don., 3. C, 5, 3, De donationibus ante nuptias vel propter nuptias et sponsaliciis . Cf. Esmein, Mélanges, pp. 58-70; MiUeis, Beichsrecht und Volksrecht, pp. 256:^12. Grundzuge, pp. 224-226; Monnier, Mélanges Gérardin, 1907, p. 446 et ss. ; Collinet, Etudes historiques, pp. 145-152.
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. 263-289. Ajoutez pour le droit celtique. Collinet, Bévue celtique, 1896, pp. 320-329; d'Arbois de .lubainville, La famille celtique, 1905, pp. 113-145. ^
5. Anciennement le mari réalisait la donation avant la constitution de dot et la femme lui en retransférait le montant dans la dot qu'elle augmentait d'autant : C, h. t., i ; 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 mari (p. 981, n. 3). Cf. Esmein, pp. 66-68.
était aussi dispensé tant par les arrangements privés que par le jeu du droit 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 par le mari à la femme avait été mise dans une certaine symétrie avec la dot apportée par la femme au mari 2. Mais Justinien a beaucoup accentué l'assimilation. Ainsi, dans le droit de son temps, la donation peut être augmentée ou constituée pendant le mariage, d'où le nom nouveau de donation propter nuptias ; 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 dé ces l'usage consistant à retransférer au mari à titie de dot les biens reçus de lui comm« donation à cause de mariage (p. 980, n. 5). Il 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 l'époux coupable (p. 977, n. 3) et pour les deux, selon le témoignage du livre syro-romain, R 11, 44, rapportant 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 pacl. 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, H, De dot. prom., 7, 2), une constitution de Justin permettant* de l'augmenter et même de la constituer pendant le mariage {C, h. t., 19).
3. Constitution pendant le mariage : Justinien après Justin, 6'., h. t., 20. Montant égal à celui de la dot: Nov. 97, c. 1. Inaliénabilité des immeubles: Nov. 61. Hypothèque (non privilégiée) sur les biens du mari : C, 8, 17 (18), Qui pot., 12, S (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. 1 ; précédents : p. 957, n. 1).
PROCÉDURE CIVILE
Dans notre droit moderne, la procédure civile tend à faire reconnaître le droit d'un plaideur contre un autre par un juge qui 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 l'époque 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 l'aide de la délivrance d'un petit programme écrit lui traçant sa tâche {formula). Il l'est 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'être liée par une délivrance de formule, elle l'est 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, l'origine 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 Bethmann Hollweg, Der rômische Civilprozess, 3 vol. : 1, Legis actiones, 1864 ; 2, Formulae, 1865 ; 3, Cognitiones, 1866, et celui plus bref de Keller, Der rômische Civilprocess und die Actionen, 6« éd., 1883 (traduction française par Capmas, 1870 ; la 6* édition allemande est préférable à cause des additions placées dans les notes par M. Wach). Beaucoup de points se rattachant à l'histoire de la procédure sont étudiés dans Bekker, Die Aklionen des romischen Privatrechts, 2 vol., 1871-1873. La matière est une de celles qui demanderaient le plus une re vision d'ensemble.
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rets*. 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 l'empôcher 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 empêcherait de se faire eux-mômes comme d'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 {decrelum Marci) ou la perte de la propriété^.
1. En face des Etats étrangers, c'est d'évidence et cela n'a même guère changé depuis. Si l'Etat se juge offensé et s'il n'obtient pas satisfaction, il fait la guerre (cf. Gaius, 3, 94). Mais c'est également vrai dans les rapports de l'Etat romain et des particuliers. La question de savoir si les rapports de l'Etat avec les particuliers étaient régis à Rome par la procédure ordinaire a été plus discutée jadis qu'elle ne l'est aujourd'hui. A Rome, on ne plaide pas contre l'Etat. 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 lui-même sans procès les choses appartenant à l'Etat ; le questeur recouvrera sans procès les créances de l'Etat de ses débiteurs. Il est vrai que le magistrat examinera les faits en cas de contestation, mais comme un honnête homme pèsesait 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 le 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. Rechlliche Grundlage der Leges coniraclus^ 1881, pp. 62-74; Mom m se n, Z)roi7 public, 1. pp. 193-212, et en sens contraire Goeppert, Z. R. G., i, 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 peines publiques, ni de peines privées. Au contraire la loi Julia rfe vi publica et privata qui est, croyons-nous, d'Auguste (p. 315, n. 2), punit de peines publiques celui qui use de violence pour réaliser son droit (Z)., 48, 7, Ad leg. Jul. de vi priv., .^ ; 8. Paul, Sent., 5. 26, 4). Puis, sous l'Empire, une constitution de Marc-Aurèle (decretum Marci) 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, /)., 48, 7, Ad leg. Jul. de vi priv., 7, et D., 4, 2, Q. m. c, 13) et plus tard encore une constitution de Valenlinien, Théo- • dose et Honorius a puni en l'an 389 de la perte de sa propriété celui qui reprend sa chose de force au possesseur (p. 322, n. 2). 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 à la force pour réaliser son droit, en cas de force majeure quand la jus-
LIVRE IV
Le premier résultat a été atteint plus vite ; mais il ne l'a pas été san s 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. Seulement ces formes n'ont pas été immédiatement des formes judiciaires ; ces procédures ont commencé, probablement partout, par être des procédures san s 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 S mais en se ménageant aussi par là des avantages particuliers. On rencontre à Rome et ailleurs bien des types de pareilles procédures^. Mais toutes avaient l'aptitude à devenir des p;*océdures 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 étaie t elles sont restées des procédures rigoureusement extrajudiciaires, 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 romaine \
tice régulière 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 (Z>., 42, 8, Quae in fraud., 10, 161. L'accord est, d'ailleurs, loin d'être fait sur tous les points. V. outre VVindscheid, 1, § 123, et Dernburg- Sokolowski, § 112, 0. Wendt, Das Fauslrecht oder Besitzvertheidigung und Besitzverfolgung, 1883, et Von Thur, Der Nothstand im Civilrecht, 1888.
1. Celui qui a usé à tort de la procédure privée est par exemple très fréquem ment frappé de la même peine qu'elle entraîne pour celui contre qui elle est dirigée à bon droit. Cette idée a presque entièrement 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 formes de publicité dont doit s'entourer celui qui procède à une vengeance licite, par exemple contré le voleur pris sur le coup (XII Tables, 8, 13 ; cf. A. Pernice, 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 procès réputer voleur manifeste celui chez qui on trouve la chose (p. 415, n. 4) ; puis aussi les procédures de manus injectio et de pignoris capio, qui ont pu servir à saisir des gages et des débiteurs avant qu'on ne greffcât sur elles aucun débat judiciaire, aucun concours de l'autorité ; peut-être même les affirmations sur lesquelles se greffe le sacramentum et qui ont pu commencer par être des affirmations extrajudiciaires destinées à assurer la certitude du droit ; ailleurs par exemple cette procédure de jeûne du créancier à la porte du débiteur qu'on rencontre à la fois en droit celtique, en droit hindou e en droit persan (cf. Sumner Maine, Elude sur Vhist. des inst. primitives, tr. fr., 1880, pp. 367 378).
3. Ainsi l'évolution s'est faite à Rome pour la pignoris capio sur laquelle peut se greffer un procès (p. 983, n. 1), pour la manus injectio et pour le sacramentum qui non seulement peuvent donner lieu à procès, mais doivent se passer devant le magistrat. Au contraire, jusqu'à l'introduction de la procédure formulaire, il
TITRE PREMIER
SECTION I. -— Caractères généraux.
Gaius, dont les Institates sont la principale source pour l'étude des Actions de la loi*, nous apprend qu'il y en avait cinq: le sacramentum , ^dijudicis poslalatio, la. condiclio , limanusinjectio etidipignoris 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 donuai-t, 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
n'y a eu ni concours de l'autorité, ni procès possible, non seulement au cas où le voleur est pris en flagrant délit, mais à celui où la perquisition lance licioque a fait trouver la chose sur une personne, tandis qu'ailleurs cette procédure de reclierche de la chose volée a été le pont qui a conduit à la procédure judiciaire de revendication.
1. Gaius, 4, 11-32. Cf. outre les ouvrages cités, p. 982, n. 1, Karlowa, Der rômische Civilprocess zur Zeit de Legisaktionen, 1872. Girard, Org. judiciaire, 1, pp. 15-20. 38-45. 56-104. 167-252. La procédure des Actions de ia loi sur laquelle Gaius est complété par beaucoup de textes juridiques, littéraires, épigraphiques, est en outre celle qu'il peut être 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 Hechtsgescfitchte, 1, éd. 2, §§ 20 à 24 ; 2, § 97 et ss. ; pour l'ancienne procédure orale française au travail du même auteur reproduit dans ses b'orschungen zur Geschichte des deutsc/ien und franzôsischen Rechtes, 1894, pp. 260-289 (trad. libre /?. crit. de législation, 38, 1871-1872); pour l'ancienne procédure hindoue à M. Kohler, Altindisches Prozessrecht, 1891, et à un point de vue d'ensemble au livre de la procédure de l'ouvrage de Post, Grundriss der ethnologischen Jurisprudenz, 2, 1895, pp. 452-586. On trouvera aussi beaucoup d'informations utiles dans les Eludes d'histoire du droit de M. Dareste.
2. Gaius, 4, 12 : Lege autem agebatur modis quinque : sacramento, per judicis postulationem, per condictionem, per manus injectionem, per pignoris capionem.
3. Gaius, 4, 11 : Actiones, quas in usu veteres habuerunt, legis actiones appellabantur, vel ideo quod legibus proditae erant {quippe tune edicta praetorum, quibu s complures actiones introductae sunt, nondum in usu habebantur).
4. Gaius, 4, 11 (suite): Vel ideo quia ipsarum legum ver bis accommodalae erant
différence de beaucoup d'autres procédures formalistes et même légales, c'étaient des procédures judiciaires, non seulement des procédures aboutissant à un procès en cas de contestation, mais, sauf une exception, des procédures se déroulant contradictoirement en présence de l'autorité judiciaire, car il nous dit ailleurs qu'on discutait si la pignoris capio pouvait être classée parmi elles, quoiqu'elle pût avoir lieu un jour quelconque, hors de la présence de l'adversaire et du magistrat*.
Etant des procédures légales, les Actions de la loi ne peuvent être employées, pour faire valoir les divers droits qu'elles sanctionnent, qu'en vertu d'une loi expresse {nulla legis actio sine lege). Gela ne veut pas dire qu'elles aient été créées à un jour donné par l'arbitraire de l'auteur d'une loi positive. Sauf la condictio et tout au plus la. judicis postulatio, qui sont les plus récentes, elles sont le produit d'un développement coutumier antérieur aux Xll Tables qui paraît s'être étendu à tout le Latium et même au delà ^ Mais ces pratiques traditionnelles, ces actiones coutumières ont été sanctionnées législativement par les XII Tables, qui en ont fait des pratiques légales, des legis actiones.
D'autre part, étant des procédures formalistes, elles impliquent l'emploi de formes sacramentelles requises à peine de nullité, en particulier de termes solennels qui reproduisent ceux mêmes de la loi accordant l'action. Seulement ici encore, il n'y a pas eu pure création des XII Tables. Dès auparavant, la coutume avait établi, par un phénomène qui n'est pas du tout restreint à Rome, ni aux Italiotes, qu'on retrouve d^ns le droit germanique et dans l'ancienne procédure orale française, le
et ideo immutabiles proinde atque leges observahantur , V. aussi Gaius, 4, 29 (p. 986, n. 1).
1. Gains, 4, 29: Ex omnibus autem istis causis certis verbis pignus capiebatur, et ob id plerisque placebat hanc quoque actionem legis actionem esse ; quibusdam autem con-ra piacebat, primum quod pignoris capio extra fus peragebatur, id est non apud praelorem, plerumque eliam absente adversario, cum alioquin céleris actionibus non aliter uti possent quam apud praelorem praefiente adversario, praeterea quod nefasto quoque die, id est quo non licebal lege agere pignus capi poterat. La pignons capio est, d'après Gaius, la seule procédure se passant hors de la présence du magistrat qu'on ait désignée du nom de legis actio. Mais ce n'était pas, en tout cas, la seule procédure extrajudiciaire d'alors. On peut citer, outre la perquisition lance licioque (p. 415, n. 4), la nuntiatio operis novi (p. 262, n. 6) qui paraît, avant d'être réglée par l'édit, avoir été connue de l'ancien droit civil (cf. Bekker, Aktionen, 1, pp. 46-49; Karlowa, R. /?. G., 2, pp. 471-479) et peutêtre la procédure suivie en matière de damnum infectum avant l'introduction de la stipulation prétorienne (p. 1014, n. 2). Cf. Wlassak, Processgesetze, 1, 1888, pp. 249-250. 258 et ss.
2. Les legis actiones en général, et en particulier la manus injectio, sont connues d'après des textes positifs non seulement des lois latines (inscription de Luceria, Textes, p. 25 ; table de Salpensa, c. 28, Textes^ p. 112), mais de la loi osque de la ville fédérée de Bantia en Lucanie, lignes 24-25 {Textes, p. 29). Un sarcophage étrusque de Corneto décrit par M. Helbig, Bull. delV inst. di corr. arch.y 1866, pp. 90-91, représenterait, d'après cet auteur suivi par M. Voigt, Xll Tafeln, 1883, 1, p. 617, une manus injectio et représente plutôt, à notre avis, une vindicatio in servitutem. V. Org. jud., 1, p. 283, n. 1.
rituel qu'il fallait observer, les mots qu'il fallait dire, les gestes qu'il fallait faire pour exercer son droit et on n'a fait que préciser ce qui existait déjà en déduisant des XII Tables les formules calquéts sur leurs termes mômes (ipsarum legum verbîs accomodatae), à la prononciation régulière desquelles était subordonné l'effet de l'action*.
Mais, outre le caractère légal et le caractère formaliste qu'implique leur nom même, les Actions de la loi sont des procédures judiciaires. Elles ne peuvent pas seulement toutes aboutir à un procès, comme le peuvent à Rome et ailleurs certaines procédures extrajudiciaires ; à l'exception de la pignoris capio, elles -sont rigoureusement judiciaires en ce sens qu'elles s'accomplissent non seulement en présence de l'adversaire, mais en présence d'une autorité judiciaire, même, dès une époque reculée, en présence de deux autorités judiciaires dont l'une assiste à l'organisation de l'instance et l'autre tranche le débat. C'est le point sur lequel il faut le plus insister.
I. Procédure in jure. Magistrats, temps, lieu, formes. — Sauf la pignoris capio, la legis actio doit s'accomplir entre les deux parties intéressées, en présence du magistrat, au jour de ses audiences et, peut-on ajouter, au lieu de ses audiences.
Elle requiert la présence des deux parties : l'effet poursuivi par le demandeur ne peut être obtenu qu'à condition que le défendeur témoin de son activité lui réponde par une adhésion ou ne lui réponde pas par une autre activité. Chacun a son rôle personnel à jouer. Et en conséquence : 1° ni l'un ni l'autre ne peut dans ce rôle être en principe représenté par un tiers (nemo alieno nomine lege agere poiest) ^; 2° il n*y a pas de procédure par défaut de possible : la legis actio ne peut s'accomplir utilement qu'en face de l'adversaire ^
Mais elle ne peut être accomplie par les parties qu'en justice. A la différence de ce qu'on trouve ailleurs et de ce qui peut même avoir aT'.ciennement existé pour les futures legis actiones romsi'ines, le demandeur ne peut pas procéder à la legis actio avec le défendeur partout où
1. D'après les gloses malbergiques, celui qui réclamtait un taureau devait, semble-t-il, l'appeler non pas de son nom vulgaire, mais de sa dénomination légale de chef du troupeau, et, dans l'ancienne procédure française, les parties devaient prononcer sans interruption ni variante des discours arrêtés ; à Home, celui qui se plaignait par l'ancienne action de arboribus succisis (p. 439, n. 2) qu'on eût coupé ses vignes devait dire avec la loi arbores et non vîtes. Gaius, 4, 11, rapporte qu'un plaideur qui avait dit viles au lieu d'arborés perdit son procès, comme aurait pu le perdre, sous la loi salique, celui qui aurait dit taureau au lieu de chef du troupeau ou sous l'ancienne procédure française celui qui aurait par mégarde ou par un vice de prononciation dit un. mot pour un autre. V. Sohm, Procédure de la loi salique, ir. fr., 1873, pp. 162-172 (cf. pourtant Brunner, Deutsche Rechtsgesch., 1, éd. 2, p. 433, n. 28); Brunner, Forschungen, pp. 266-272.
Gaius, 4, 29 (p. 986, n. 1} : Praesente adversario
il le trouve. Il faut qu'ils y procèdent in jure, devant le magistrat compétent, au jour et au lieu de ses audiences. Par conséquent, si le jeu même de la procédure ne doit pas avoir pour résultat de les y mener*, il a le droit d'y faire venir le défendeur dans une forme qui est à notre époque celle de Vin jus vocatio 2, en le sommant de le suivre de suite et en l'emmenant de force s'il résiste, à moins qu'il ne fournisse un garant [vindex)^. Quant au magistrat devant lequel il procurera ainsi sa comparution et il pourrait même se l'assurer à nouveau par des cautions {vades, vadir^onium)^, si l'affaire ne finissait pas le jour même, il varie selon les temps.
hài juris diciiOy le droit de concourir aux legis actiones^, appartenait,
1. C'est, croyons-nous, ce qui se produit dans la legis actio per manus injectionem où Vin jus vocatio ne paraît pas un acte original distinct. Cf. p. 998, n. 2.
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 somme 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 it, antestamino), puis il le saisit (igiiur em capito) et il l'entraîne de force au cas de résistance (si calvitur pedemve struit, manum endo jacito).
3. Le texte des XH Tables qui nous a été transmis ne parle pas de l'intervention du vindex et on a soutenu en conséquence que ce procédé n'existait pas encore alors pour soustraire à la nécessité de suivre l'auteur de lin fus vocatio. Y. Demelius, Z. 5. St., 2, 1881, pp. M3. Schlossmann, Z. S. Sf., 24, 1903, pp. 279- 288 ; Z. de Grûnhut, 1905, p. 218. Mais le régime qui fonctionne à l'époque de la procédure formulaire ne peut se comprendre que comme une adaptation 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 de capacité signalées p. 999, n. 1). On discute seulement sur son caractère. Suivant une opinion, il interviendrait comme un représentant judiciaire dont l'existence paraît en désaccord avec les règles des Actions de la loi. Suivant une autre, il arrêterait une véritable manus injeclio en courant les risques du vindex de la manus injectio. Suivant celle que nous croyons l^ meilleure, il devient, par son acte même d'opposition à Vin jus vocatio, responsable du défendeur envers le demandeur qu'il doit probablement suivre devant le magistrat et qui a sa personne pour garantie jusqu'à comparution du défendeur ou satisfaction. V. en ce sens Lenel, Z. S, St., 25, 1904, pp. 252-254, qui donnait antérieurement au même système une forme un peu différente en supposant une promesse du vindex au magistrat (Lenel, Z. S. St., 2, 1881, p. 43 et ss., Edictum, l"éd., p. 54, n. 4, suivi par P. Maria, Le vindex. Thèse Paris, 1895, pp. 201-233). Cf. encore Edictum, 2^ éd., p. 67.
4. Fonction : Gaius, 4, 184. Mode de constitution propre sous les Actions de la loi: p. 762, n. 4. Quant au moyen de contrainte, il est probablement symétrique à celui de Vin jus vocatio. De même que le défendeur est traîné de force, s'il ne 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, 2, 4, 18, et surtout les vraisemblances générales.
5. Les interprètes modernes distinguent après les jurisconsultes de l'Empire, la juridiction gracieuse [jurisdictio voluntaria, 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 cessjo, adoption, émancipation, etc. (v. par ex. /),, 1, 16, De off. procons., 2,pr. ; 3), et la juridiction contentieuse (jurisdictio contentiosa ; v. D., 1, 16, De off, procons., 2, pr.)^ qui est le droit de concourir à de vrais procès, soit en les jugeant soi-même (judicare), soit en chargeant quelqu'un de les juger [judicare juhere ; v. D., 2»
à l'époque 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 l'autre de tous les pouvoirs civils du roi*. Plus tard, en 388, 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 profit d'un magistrat nouveau, le préteur, qui est désormais le cbef de la justice civile, l'autorité judiciaire par excellence et à peu près unique ^ Il y a bien, à côté de lui, depuis 388, 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 actio, 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 res-
1. De furisd., 13, pr., cf. loi Rubria, c. 19-23) ; puis, par opposition à la juridiction contentieuse, proprement dite, ïimperium, en vertu duquel le magistrat rend des ordres sans organiser d'instance {missiories in possessionem, interdicta, restilutiones in integrum) et en conséquence on oppose à la jurisdictio simple ïimperium mixtum eut jurisdictio inest [D., 2, 1, De jurisd., 3), duquel on distingue même Vimperium merum tout à fait étranger à la juridiction, le fus gladii, le droit de haute justice criminelle. Mais celles de ces distinctions qui se rapportent à la juridiction civile sont le produit d'une différenciation historique. La jurisdictio est, comme le pouvoir de consulter les auspices, de commander aux armées, d'agir avec le peuple ou 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. 21, n. 1), ce qui a séparé le pouvoir de fudicare, qu'il n'a plus, de celui de judicare juhère, qui lui reste. Puis, à la création de la préture, on a séparé la jurisdictio voluntaria de la jurisdictio conlenliosa, en laissant seulement la première aux consuls, tandis qu'on faisait passer la seconde au préteur. Enfin la distinction de la jurisdictio conienliosa et de Vimperium mixtum, plus tard développée surtout pour les magistrats municipaux (p. 1002, n. 3), remonte aussi à la même époque, où la première a été, croyons-nous, seule concédée aux édiles curules. Cf. Org. jud., 1, pp. 173, n. 1, 228, n. 1.
1. Cf. sur la juridiction des consuls (et, pendant le décemvirat, des décemvirs), Mommsen, Dr. pubL, 1, p. 215.
2. Pomponius, Z)., 1,2, />e.O. /., 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. puhL, 1, p. 217, n. 1).
3. V. pour les édiles curules, Pomponius, D., 1, 2, Z)e 0. /., 2, 26 ; Tite-Live, 6, 42 : leur juridiction civile au temps des Actions de la loi nous semble rendue vraisemblable non par les actions relatives à la vente (p. 57S, n. 3), mais en particulier par le praes (sacramenti) qu'ils reçoivent dans Plante, Menaechm . , 4, 2, 22-28 ; cf. N. lî. H., 1893, p. 796, n.l, et Org . jud., l,pp. 218-232 ; — pour le préteur pérégrin (créé en 512, et non en 507), Pomponius, D., \, 2, De 0. J., 2. 28 ; cf. Mommsen, Dr. publ., 3, pp. 224-226 ; Girard, Org. jud., 1, pp. 206-218; — pour les gouverneurs mis à la tête des provinces depuis la création des prétures de Sicile et de Sardaigne en 527, Mommsen, Dr. publ. 3, p. 308, et pour leurs questeurs, Gaius, 1, 6.
treinte 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 l'Italie des praefecti jure dicundo qui exerçaient la juridiction par délégation de son autorités les gouverneurs en allant périodiquement, en personne ou par délégué, porter leur tribunal, tenir des assises (conventus) dans les principales villes de leur province ^.
Quant au lieu, la legis actio, qui, par suite de l'extension du territoire, a fini par pouvoir s'accomplir en Italie, dans les préfectures, et même dans les provinces, devant le gouverneur, qui probablement devait dans le principe s'accomplir à Rome ^ doit s'accomplir publiquement au
1. Festus, v° Praefecturae . Cf. Mommsen, Dr. pubL, 1, p. 254. 4, pp. 318-320. 6, 2, pp. 194-197, et Girard, Org.Jud., 1, pp. 295-305.
2. Cf. Kornemanri, dans Pauly-Wibsowa, 4, 1, 1900, \° Conventus. Il faut probablement reporter à la même époque une institution qui apparaît tant dans des papyrus égyptiens du temps de l'Empire que dans des textes des Verrines la rattachant au statut définitif donné à la province de Sicile par le /îonsul de l'an 622 P. Rupillus et qui est sans doute aussi ancienne que les assises du gouverneur auxquelles elle se rattache là comme un préliminaire indispensable. C'est le système suivi dans ces provinces et vraisemblablement dans d'autres encore pour la mise en état des affaires portées au moment du conventus devant le gouverneur et les jurés qu'il institue. Selon ce système, les procès que le gouverneur organise successivement, au moment des assises, dans un ordre qui est fixé par le sort (sortiri dtcas), doivent avoir été, un certain temps avant le tirage au sort, en Sicile au moins trente jours auparavant, l'objet d'un acte consistant, d'après les papyrus, dans la présentation faite par le demandeur aux autorités locales d'une demande écrite qui est destinée à être notifiée au défendeur pour le sommer de venir y répondre devant le gouverneur pendant le conventus et sans ddute à être inscrite au rôle des assises et que les Verrines appellent dicas scribere. V. pour la Sicile, Gicéron, In Verr., 2,2,15,37.38.17,42 ; pour l'Egypte, les titres énumérés et classés par M. Mitteis, Berichte de Leipzig, 1916, pp. 61-126, dont les uns requièrent la notification à l'adversaire de la citation au conventus, les autres une inscription sur un registre appelé v,(XTOijj,ipw]iQq, un seul B. G. V., 226 (Chreslom., 50), de l'an 99, à la fois la notification et l'inscription. A la vérité, M. Mitteis, qui avait le premier relevé l'identité des deux mécanismes en considérant le y.uTK^^Mpta^oç, comme le rôle des assises, Bermes, 30, 1895, pp. 572-579. 32, 1897, pp. 644-649, a récemment émis des doutes sur la notion de la cftcarum scriptio {Z. S. 6l., 29, 1908, p. 470) et nié tout rapport entre le y.o(.ra.yjMpi(T[i.Qq et le conventus [Berichte de Leipzig, pp. 69-76 ; cf. F. Zucker, Philologus, 69, 1910, pp. 449 465). Mais, sur le premier point, nous croyons, avec M. Fliniaux, N. R. H., 1909, pp. 535-549, et M. Steinwenter, Sludien zum rômischen Versaumnissverfahren, 1914, pp. 110-113, les doutes susceptibles d'être écartés et, quant au second, lors même que le xaTa;;^w/3tcrfzô; n'aurait aucun rapport même préparatoire avec le rôle du conventus, nos actes de citation n'en resteraient pas moins dans un rapport très probable avec la préparation de ce rôle. Cf. Mitteis, Berichte, p. 84, et Grundzûge, p. 37.
3. Cf. Mommsen, Dr. pubL, i, p. 217, Wlassak, Processgesetze, 2, p. 253 et ss.
siège des aadieQces dii magistrat ; ce n'est qu'en matière gracieuse qu'il pourrait y concourir ailleurs ; en matière contenlieuse, il doit siéger pro tribunali, sur une estrade où est placé son siège curule et qui, pour les magistrats siégeant à Rome, se trouvait anciennement d'ordinaire au comitium^.
Enfin, quant au temps, le magistrat doit siéger en un temps convenable. Non seulement il ne le peut pas la nuit% mais il ne le peut pas tous les jours ; il ne peut prononcer les mots sacramentels que la procédure met dans sa bouche {do, dico, addico) \ que certains jours ou à certains moments de certains jours déterminés par un calendrier à la fois religieux, politique et judiciaire qui nous a été transmis seulement par des documents de la fin de la République, mais qui remonte dans ses termes essentiels à la période royale et qui empêche le magistrat de prononcer les termes sacramentels aux moments où le roi, chef unique de la religion, de la justiceet de l'administration, était retenu par d'autres soins*.
Seulement il est nécessaire de bien comprendre le rôle du magistrat. Il ne juge pas. Ce serait presque exagérer de dire qu'il organise l'instance. Il donne simplem^t par son concours une sorte d'authenticité indispensable aux actes des parties, spécialement à ceux du demandeur. Comme dans la procédure extrajudiciaire, c'est le demandeur qui réalise son droit en accomplissant la legis aclio, qu'il ne peut, à la vérité, ac-
1. Tribunal, siège curule : Mommsen, Dr.pubL, 3, pp. 33-35. A. Pernice, Z. S, St.^ 16, 1895, pp. 138-142. Comilium : Varron, De l. L., 5, 155 ; Aulu-Gelle, 20, 1,47. Cf. Org. jud., 1, pp. 183 186.
2. Cf. la loi Plaetoria dans Censorinus, De die nat., 24, 3 (Bruns, Fontes^ 1, p. 45; Org. jud., 1, p. 182, n. 2).
3. Varron, De l. L., 6, 30. Macrobe, 5a/,, 1, 16, 14. Il prononce par ex. probablement le mot dare pour donner un juge, le mot addicere pour attribuer une chose ou une personne à celui qui la réclame sans rencontrer de contestation, le mot dicere pour attribuer les vindiciae.
4. Cf. sur cette division des jours Mommsen, Dr. pubL, 6, 1, pp. 426-427, et surtout (7. /. L., 12, pp. 289-296, Le calendrier exclut d'abord cinquante à soixante jours marqués de la lettre A {nefas), où^ il ne peut y avoir ni comices, ni procès, parce que le roi est retenu par des cérémonies religieuses expiatoires, puis une cinquantaine d'autres jours marqués d'une N et d'un P accolés, qui sont, croyonsnous, la même chose sauf la différence des fêtes, sauf qu'ils sont consacrés à des fêtes joyeuses au lieu de fêtes tristes, qu'ils sont des dies nefasli hilares par opposition aux dies ne f asti tristes {F estus, v° Nefasti dies). Les procès ne sont pas non plus possibles les dies comitiales, marqués par la lettre C. s'il y a des comices, car le roi, le magistrat, qui interrogeait le peuple au comitium, ne pouvait pas en même temps y assister à la legis aclio. Au contraire, elle pouvait avoir lieu les jours fastes marqués d'un F (/a.9), jours judiciaires par excellence, qui étaient une quarantaine 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 deux jours des comices testamentaires, après la fin de ces comices ; un autre jour, après la fin d'une cérémonie (7aart(/o stercus delalum fas) ; d'autres indiqués par les lettres F P [fasti principio'^), le matin, avant le commencement d'une cérémonie : certains autres [dies intercisi) désignés par les lettres E ÎV, au milieu de la journée, dans l'intervalle laissé libre entre les deux phases d'un sacrifice.
complir qu'une fois à raison du même droit {bis de eadem re ne sit actio)^, mais qui, régulièrement accomplie, lui donne immédiatement la satisfaction qu'il poursuit, si elle ne soulève pas de contestation régulière, et entraîne la liaison d'un procès, quand elle soulève une contestation régulière*. Quant au magistrat, son rôle est un rôle d'assistant, sinon purement passif, au moins à peu près mécanique ^ Il doit être là, 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 (denegare legis actionem), quand la loi la donne *, et, s'il y a un procès, ce n'est pas lui qui le juge. Conformé-
1. Nous avons déjà signalé cette règle, p. 698, n. 1. Cf. p. 715. On considère très généralement l'effet extinctif qui en résulte comme étant attaché dès notre époque à la litis coniestatio qui est représentée par Festus, Ep., \o Contestari lilem {contestari litem dicuniur duo aut plures adversarii, quod ordinato judicio utraque pars dicere solet : Testes estote) comme une prise à témoins des assistants et que l'on pense ordinairement avoir eu lieu alors à la fin de la période du ^'ms après la nominatinn du juge. Mais cette opinion a été solidement attaquée par M. Wlassak, Die Litiscontestation in Formularprozess, 1889, pp. 79-83. 69-77 (en sens contraire, CoUinet, iV. /?. ^.,26, 1902, pp. 529-553). D'abord, Verrius Flaccus, qui est la source de Festus et qui vit au temps d'Auguste, 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. 989, n. 4). Si, comme il paraît vraisemblable, la prise à témoins existe dès cette époque, elle doit avoir lieu avant la legis actio et non après, et ce n'est pas par elle, mais par l'accomplissement 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 comme dans beaucoup de législations archaïques, parla solennité même qui lie l'instance, qu'elle soit ou non suivie de jugement.
2. La règle d'après laquelle confessus pro judicato habetur (Z>., 42, 2, De conf., 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 contre le confessus que contre celui qui ne se défend pas uti oportet. Cf. Demeliiis, Die Confessio im romischen Civilprozess, 1880, p. 39-110. A. Giffard, La confessio injure. Thèse Paris, 1900, pp. 4-49, P. Collinet, N. fi. H., 29, 1905, pp. 170-194 et la réponse de Giffard, N. R. IL, 1905, pp. 449-476.
Cf. Cicéron, Pro Mur
4. V. sur les deux points, Girard, Org. jud., 1, pp. 68-70. 195-198. Mélanges, 1, pp. 70-74. 74-76. 114-174 et en sens contraire en dernier lieu Wlassak, Z, 5. St., 25, 1904, pp. 81-188, 28, 1907, pp. 1-115. Lenel, Z. S. St., 30, 1909, pp. 329-354. Le magistrat 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. 985, n, 3), et cela condamne, à notre sens, tous les systèmes qui admettent l'existence d'action sans fondement légal avant la loi Aebutia, soit sous ia forme d'actions prétoriennes (p. 533, n. 4), soit sous la forme d'actions de bonne foi (p. 533, n. 4), soit sous la forme défendue plus récemment d'arbitria honoraria un peu indétinis (Cuq, 1, pp. 169. 225. 285-286, 2, p. 733. Mitteis, 1, pp. 46-53; v. Mélanges, pp. 153-158), soit sous d'autres formes encore (v. en dernier lieu, Lenel, Z. S. St., 30, 1909, pp. 344- 354 et Mélanges, pp. 172-174). A l'inverse, la même idée implique, à notre sens, qu'il n'a pas pu jusque-là refuser l'action que donnait la loi. Parmi les textes qu'on a invoq ués, en sens contraire, aucun n'est sûrement antérieur à la loi
ment à la division fondamentale qui est le trait essentiel de la procédure régulière des deux premiers systèmes et que la tradition considérait comme ayant été introduite, dans une vue démocratique, parles fondateurs de la République (p. 21, n. 1), qui en tout cas existait déjà sous les XII Tables, l'instance organisée injure devant le magistrat est tranchée iw yf^rficio par une autorité diiïérente, La tâche du magistrat finit par la nomination du juge faite encore beaucoup plus par les parties que par lui-même.
II. Procédure injudicio. Juges, temps, lieu, formes. — L'autorité qui statue injudicio est tantôt un collège permanent, tantôt un ou plusieurs jurés constitués pour l'afTaire.
Dans certains cas, que nous croyons les plus anciens, l'aiïaire est déférée ù un juré. C'est généralement un juré unique {unus judex), appelé, selon la nature de ses attributions, tantôt jwc/eo? et tantôt arbiter % 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 celle des sénateurs, mais qui alors est encore désigné par le choix des parties ; car sa nomination est faite à l'aide 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 d'une façon analogue, dans quelques cas où ils sont nommés en chiffre multiple, ordinairement trois (ives arbitri)^. Enfin peut-être pouvait-elle, dès le temps des Actions de la loi,
Aebutia. Celui qu'on alléguait autrefois le plus souvent. Val. Max., 7, 7, 3, relatif à une B. P. donnée en vertu de la simple cognation à un père naturel contre le testament de son fils sorti de puissance, reporte sans doute à la fin du VII* siècle. Cf. Mélanges, pp. 90, n. 2, 139, n. 2. Sur d'autres invoqués plus récemment, également à tort à notre sens, v. Mélanges, pp. 139-143.
1. La distinction est déjà faite par les XII tables, 2, 2. 9, 3 et concorde peutêtre avec celles des procès en lites et en jurgia (cf. Org . fud., 1, p. 95, n. i). Elle tient, à l'époque récente, à l'étendue plus large des pouvoirs donnés à l'arbitre (Festus, v» Arbiter: Arbiter dicitur judex, quod totius rei habeal arbitrium et facultatem et surtout Cicéron, Pro Hoscio com., 4, 10 et ss.). Mais le nom de l'arbitre paraît étymologiquement plutôt désigner un juge qui se transporte sur les lieux du litige, comme le demandait une partie des causes les plus certainement déférées anciennement 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, Beitrdge zur rômischen Rechtsgeschichte, i^96, ^]p . 1-12. — On ne confondra naturellement pas cet arbitre, qui est un juge nommé par le magistrat à la suite de la liaison d'un procès, ayecVarbiter ex com/>ro?n/sso, choisi amiablement sans comparution devant le magistrat (pp. 618. 619).
2. Le demandeur procat judtcem, dit Festus, ferl judicem, dit Cicéron, et le défendeur l'accepte, swnit judicem, ou le rejette, ywrfîcem ejerat, en jurant qu'il n'en attend pas une bonne justice. Cf. Festus, v» Procutn ; Cicéron, De orat., 2, 65, 263. 2, 70, 285, etc. Cicéron, Pro Cluenl., 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 l'action finium re-
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 : 1° les centumvirs {centumviri}^, pris dans les tribus, ou moins probablement élus par elle, qui apparaissent comme un tribunal composé de cent cinq membres, à raison de trois par tribu, ce qui porte à les croire établis seulement après l'élévation du chiffre des tribus à trente-cinq en Tan 513 ^ quoiqu'on les fasse parfois remonter jusqu'aux origines de Rome*. Ils sont surtout signalés comme statuant en matière de pétitions d'hérédité ; mais il n'est aucunement prouvé que leur compétence fût restreinte à ces affaires ni qu'elle y fût exclusive'^; 2° les décemv'ivs stlitibus ou litihus judicandis, certainement électifs, qui apparaissent aussi comme statuant sur les questions de liberté à la fin de la République ®; 3" dans certains cas de manus injectio,
gundorum (p. 643, n. 3) et des falsae vindiciae (p. 343, n. 1). Contre l'admission d'autres cas, v. Wlassak, Processgesetze, 2, pp. 285-298.
1. Les récupérateurs sont signalés par Festus, vo Reciperatio, comme ayant été introduits pour les procès entre cito^'ens et pérégrins, et nous ne croyons pas qu'ils aient jamais été saisis, sous les Actions de la loi, de procès entre citoyens ; mais ils peuvent à notre avis avoir statué sur des procès de leur compétence liés par legis actio, par ex. en matière de repetundae, p. 998, n. 3, par ex. dans les litiges entre citoyens et Latins, p. 112, n. 4, pour lesquels Denys, 6, 95, rapporte les dispositions de l'alliance latine de 261. Leur mode de nomination par sorlitio et rejectio est attesté par ex. par la loi agraire de 643, 1. 37 ; v. aussi l'édit sur l'aqueduc de Venafrum, in fine, Textes, p. 188. Cf. sur eux \yiassak, Processgeseize, 2, pp. 298-328. Eisele, Beitrâge, pp. 37-75. Girard, Org. jud., 1, pp. 99-104 ; Wenger, dans Pauly-Kroll-Witte, la, 1914, pp. 405-434, v» Reciperatio.
2. V. pour le dépouillement critique des textes et des systèmes relatifs aux centumvirs Wiassak dans Pauly-Wissowa, 3, 2, 1899, v^ Centumviri, et 0. Martin, Le tribunal des centumvirs. Thèse Paris, 1904.
Festus, Ep., y° Cenlumvira lia judicia
4. V. contre leur antiquité, Org. jud., 1, p. 23, n. 2. Le premier témoignage que l'on rencontre chronologiquement de l'existence des centumvirs est, comme l'a signalé M. Martin, p. 5, celui relatif au procès soutenu devant eux sur sa condition par C. Hostilius Mancinus, le consul de 617 auteur du traité avec les Numantins, sans doute peu après l'échec de son extradition décidée en 618 (Cicéron, De or., 1, 56, 238 ; cf. 1, 40. 181. 182),
0. V. la p. 914, n. 4, pour la pétition d'hérédité et les textes qui montrent que leur compétence n'y est pas exclusive. Quintilien, Inst. or., 5, 10, 115 : Alia apud centumviros, alia apud privatum judicem in iisdem quaeslionibus ra/îo, afûrme aussi, dans son sens le plus naturel, la compétence concurrente des centumvirs et de Vunus judex dans les mêmes matières. A l'inverse, Ténumération faite par Cicéron, De or., 1, 38, 173, des questions soumises aux centumvirs implique quïls statuaient à côté de la pétition d'hérédité, sur tout ou partie des autres actions réelles. A la vérité on a souvent essayé (en dernier lieu M. Jobbé Duval, A', fi. H. y 1904, pp. 537-577. 1905, pp. 1-48) d'expliquer leur intervention dans toutes ces matières par les questions incidentes liées à la pétition d'hérédité et par sa substitution aux actions particulières (p. 916, n. 2). Mais alors il serait par exemple bien inexplicable que, parmi tous ces exemples d'actions particulières, il n'y en eût pas un seul concernant les actions personnelles.
6. Cf. Mommsen, Dr. publ., 4. pp. 314-318. M. Mommsen les fait remonter à l'an 305 de Rome en les identifiant aux /udices decemviri de Tite-Live, 3, 56. En dehors de cette identification qui nous paraît fausse, ils apparaissent seule-
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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 pouvaient pas le faire; mais elles ne le 'pouvaient cependant pas tous les joui*s : elles ne siégeaient pas en général les jours de ^ eux ni à l'époque des vendanges et des récoltes, et l'année judiciaire (rerum ac^ws) était en conséquence divisée en session d'hiver et session 'été (menses hiberni^ aestivi) par les grands jeux d'automne et de printemps'. Elles siégeaient aussi en pyihWc^V U7ius judex ordinairement au comitium ou au forum *. Mais, à la différence de ce qui se passait in jure, le formalisme était à peu près absolument laissé de côté in judicio. La procédure par défaut était possible. Si l'un 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 paraît avoir toujours été admis, et à l'administration des preuves, pour laquelle on ne rencontre aucune règle de droit. Et le uge, soit le jour même, soit après des remises, si l'affaire n'était pas terminée aiji 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 o t c'était encore au demandeur à poursuivre Texécution, si le jugement lui était favorable et ne se trouvait pas déjà le satisfaire par sa seule vertu.
SECTION II. — Différentes /egi's actiones.
§ 1. — Pignoris capio.
La pignoris capio ' est, dans sa notion la plus large, la 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
ment au début du Vll« siècle. Cf. Girard, Mélanges, d, p. 76, n. 2. Org. jud., 1, pp. 23, n. 2. 83, n. 2. Procès de liberté : Cicéron, Pro Caec, 33, 97. De domoy 29, 78.
1. Piaute, Persa, 1, 2, 17-24. Cf. Mommsen, Droit public, A, ip. 307, n. 1 et Girard, Org. jud., 1, pp. 177-178.
2. On a soutenu le contraire sous des formes très variées, plutôt en vertu d'idées préconçues que de textes. L'affaire 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 consuU L'allégation, d'ailleurs obscure de Pomponius, Z>., 1,2. De 0. ./., 2, 6, selon laquelle on constituait chaque année un membre du collège des pontifes qui praeesset privatis, s'explique par le rôle consultatif des pontifes, lui-même dérivé de causes diverses et en particulier de leur qualité de gardes des anciennes archives de Injustice royale (p. 43).
XII Tables, 1, 9 : Solis occasus suprerna tempestas esto
7. Gains, 4, 26-29. 32, Cf. Paul Collinct, Etude sur la saisie privée, Thbae
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 Tin tiative 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 à l'auteur de la résistance, qu'ondétruisait si la résistance se prolongeait .
Au contraire, au profit des particuliers, cette procédure archaïque est en principe exclue dès lé 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 : 1° en matière militaire, aux soldats pour leur solde {aes militare) 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 l'Etat ; 2° en matière financière, aux publicain fermiers des redevances dues à l'Etat contre les contribuables en retard, en vertu d'une délégation symétrique résultant de leur marché avec les censeurs (/ea; cemoria) ; 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 \
Paris, 1893, pp. 33-78. Sumner Maine, Etudes sur les inst. primitives, 1880, pp. 309-378.
1. Cf. Collinet, pp. 7-29. V., en particulier, pp. 21-29, le résumé des travaux de M. d'Arbois de Jubainville, sur le droit irlandais.
V. Mommsen, Dr. publ., 1, pp
3. Gaius, 4, 27-28. Le seul ordre de cas où la délégation ne soit pas évidente par elle-même est le dernier où l'on procède à la pignoris capio pour obtenir le paiement d'un prix de vente, 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 Gaius est signalé en matière de voirie par le sénatus-consulte de page Montano^ Textes, p. 130, dont la pignoris capio mise à côté de la manus injeclio, ne peut être qu'une pignoris capio privée, probablement une pignoris capio popuhiire. La pignoris capio accordée sous l'Empire à diverses personnes par la lex metulli Vipascensis, Textes, p. 119 et ss., est, en un certain sens, un doublet de la 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. 1014, n. 2.
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Celui à qui était déléguée la pignoris capio pouvait la faire, comme le délégant, même en dehors du jus, en Tabsence de l'adversaire, un jour impropre à la justice ; mais il devait, à la différence du magistrat, la faire certis ver-bis, 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 sur le bien fondé de la saisie et le saisissant peut prendre l'initiative de ce procès pour demander le rachat de la chose ^
§ 2. — Manus 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, s'il n'est pas immédiatement désintéressé ou arrêté par l'intervention d'un tiers appelé mwc/ea?, l'emmène dans sa maison pourl'y garder prisonnier durant soixante jours, au bout desquels il pourra le mettre à mort ou le vendre comme esclave à l'étranger [trans Tiberim). 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 manus injectio est régulièrement contestée par le vindex. Mais elle n'a pu servir à exécuter les jugements que depuis qu'il y a eu d'autres legis actiones de nature à lui servir de préliminaire : 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 extrajudiciaire elle-même dérivée de la pure vengeance.
Non seulement le procès ne peut être lié que par 'intervention du vindex, faute de laquelle ni les formes ni les concours du magistrat n'empê-
Gaius, 4, 29 (p. 986, n
2. Cela résulte de Gaius, 4, 32, selon lequel, sous le système formulaire, on donne au publicain une action fictice pour demander la omme par laquelle le saisi serait obligé de racheter le gage (pignus luere deberet) s'il y avait eu pignoris capio.
3. La legis actio per manus injectionem est connue par des documents assez abondants, non seulement par Gaius, 4, 21-25, mais ^par le texte des XII Tables, 3, 1-6, dont Aulu-Gelle, 20, 1, 42-52, nous a transmis les termes ou l'analyse, et enfin par le c. 61 de la lex coloniae Genetivae, Textes, p. 90, qui en présente encore une application en l'an 710 et dont le texte est très instructif à rapprocher de celui des XII Tables.
4. C'est déjà le point de vue des XII Tables qui réglaie» t notamment d'après le commentaire de Gaius et d'après Festus, yo Reus, la pro* dure du sacramentum avant la manus injectio.
cheront le défendeur de pouvoir être mis à mort ou réduit en esclavage sans avoir eu la possi ilité de se défendre ; mais la présence du magistrat à Tarrestation du débiteur n'est qu'une pièce ajoutée plus ou moins tôt 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 l'action 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 surprise il est généralement le li_ fort, mais qui est forcé de s'arrêter, quand il intervient un tiers qui l'attaque de la même façon et qui déplace l'équilibre en les mettant deux contre un.
I. Formes. — La procédure de la manus injeclio comprend, si on la suit jusqu'à ses conséq ences dernières, trois phases : celle de la legîs 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.
1. Elle s'ouvre seulement au bout d'un délai de trente jours depuis l'échéance de la dette, de trente jours après la sentence au cas de jugement *. Ce délai expiré^le créancier a le droit de faire la manus injectio ' ; il peut mener le débiteur devant le magistrat % en présence ' duquel il met la main sur lui en prononçant des paroles sacramentelles indiquant le chiffre 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
1 . XII Tables, 3, 1 : Aeris confessis rebusque fure judicatis, XXX diesjusli sunto.
2. XII Tables, 3, 2 : Post deinde m/mus injeclio esio. Cette formule se retrouve en termes identiques dans la lew coloniae Genetivae, c. 61, et dans l'inscription de Luceria, Textes, p. 25. Elle peut donc être considérée comme la formule technique servant à désigner la legis actio per manus injectionem par opposition à d'autres cas 011 l'on a le droit d'user de violence et où la langue juridique emploie d'autres expressions voisines, mais diflférentes, ainsi au cas de résistance de Vin jus vocatus (p. 988, n. 2),
3. XII Tables, 3, 2 (suite): In jus ducito. C'est à tort, croyons-nous, que ce texte a été entendu par le traducteur de Keller d'une m Jus vocaiio en forme. D'une part, la loi aurait dit alors in jus, vocato et non m jus ducito. Ensuite il serait alors inexplicable qu'm jus ducito fût après manus injectio esto. La loi devrait dire qu'on appellera le défendeur devant le magistrat et qu on fera la manus injectio. Elle dit au contraire qu'on fera la manus injectio, mais qu'on devra in jus ducere ; car, tandis qu*au cas dm jus vocatio il fallait donner le droit au demandeur d'emmener le défendeur devant le magistrat pour lui faire un procès, ici, le créancier ayant en vertu de sa créance même 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 agehat sic dicebat : 'Quod tu mihi judicatus isive 'damnalus') es sestertium decem milia, quandoc non solvisti, ob eam rem ego tibi sestertium decem milium judicati manum injicio\ et simul aliquam partem corporis ejus prehendebat .
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vindex^ que les textes mettent sur la môme ligne et qui entraînent donc l'un 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 doit bien libérer le débiteur et n'obliger personne à sa place, quand la manus injectio était faite à tort ; mais, si elle libère le débiteur, elle doit obliger le vindex, quand il est intervenu contrairement à la loi. La procédure interrompue avec le débiteur se renouait en effet avec le vindex, auquel le créancier pouvait, s'il était intervenu à tort, demander le double de la créance originaire", selon des formes mal connues^ et à un titre discuté, à titre de peine de son intervention injuste, croyons-nous*.
Si au contraire, il n'y avait ni paiement, ni intervention du vindex, le débiteur était emmené par le créancier après une addictio du magistrat dont, à la vérité, l'existence est attestée seulement pour une époque 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 expiré. D'autre part, une dis-
1. Xll Tables, 3, 3 : Ni judicatum facit aut guis endo eo vindicit, secum ducito. Lex col Gen., 61 : JSi vindicem dabit judicatumve faciet, secum ducito. En conséquence, le vindex doit présenter pécuniairement la même surface que le débiteur qu'il libère : XII Tables, 1, 4. Lex col. Gen., 61.
2. Ce montant de la dette du vindex est depuis longtemps admis en vertu d'un argument de raison très probant : les cas où l'on faisait anciennement une manus injectio et où par conséquent le créancier ne pouvait voir écarter sa manus injectio que par l'intervention du vindex, par ex. les cas de jugement (p. 998, n. 1;, de depensum (p. 774, n. 1), d'action de la loi Aquilia (p. 421, n. 3), sontsous la procédure formulaire des cas où lis infiii(^ndo crescit in duplum (p. 1021, n. 4) ; c'est évidemment qu'autrefois le vindex, qui pouvait seul nier la dette, était aussi condamné au double. Il est, croyons-nous, en dépit de certaines contestations (cf. Maria, Vindex, pp. 166-180), établi aujourd'hui par le texte positif de la lex
' coloniae Genetivae : Si quis in eo vim faciet ast ejus vtncitur, dupli damnas esto.
3. Nous nous contenterons de dire que c'est un procès qui, comme tous les procès possibles, doit, depuis la division de l'instance en deux phases, être déféré IL une autorité différente du magistrat et que nous savons être dans certains cas tranché par les triumvirs capitaux (p. 995, n. 1).
4. 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 legs ageret potest (p. 987, n. 2) ; ici nous aurions au contraire une legis actio où l'on ne pourrait agere qu'alieno nomine. D'autre part, cela n'expliquerait pas l'obligation au double. A notre avis, le manum depellere 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 la représentation, et il plaide sur le point de savoir s'il a commis un délit, ce qui explique la peine du double.
5. Secum ducito, disent uniformément la loi des Xll Tables et la loi de la colonie Genetiva, sans mentionner Vaddictio qui existe cerlainement au temps de la seconde loi, mais peut-être pas à celui de la première.
LIVHE IV. — TITHE 1
position des XII Tables, qu'on a depuis longtemps rapprochée de dispositions symétriques de la loi salique, oblige le créancier à lé mener, avant la fin du délai, à trois marchés successifs où il proclamera à haute 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 {tr-ans Tiberim). Les XII Tables visent même, par une disposition qu'on a voulu ent endre au figuré et dont on retrouve ailleurs l'équivalent très net, le cas où il y a plusieurs créanciers et où ils pourront se partager son cadavre. Quant aux biens du mort ou de l'esclave, ils vont sans doute au créancier, dans le premier cas, aux créanciers dans le second 2.
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 PoeteliaPapiria de 428 (p. 493, n.2) 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 injeciio. — Gaius, 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 les cas de manus injeciio en trois catégories : ceux de manus injectio judicati, faite en vertu d'un jugement ; ceux de manus injectio pro fudicato, faite comme s'il y avait jugement*; 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 spn propre vindex \ Mais, sans parler du cas où la manus injectio est possible
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 n quatre plaids successifs, et, si personne ne vient l'y racheter, de vita sua conponit.
2. Aulu Celle, 20, 1, 47 : Tertiis autem nundinis capite poenas dabant aut trans Tiberim peregre venum ibant et, pour le cas de pluralité de créanciers, XII Tables, 3, 6 : Tertiis nundinis partis secanto. Si plus minusve secuerunt, se fraude esto. Cf. sur ce dernier cas, de Ihering, Scherz und Ernst^ 1883, pp. 232-243 et sur les dispositions parallèles des lois Scandinaves, Kotiler, Shakespeare vor dem Forum der ]furisprudenz ^ 1884, p. 30.
3. En conséquence la loi de la colonie Genetiva parle encore des chaînes : Jure civili vinctum habeto ; mais elle ne parle plus ni de la mort ni de l'esclavage.
4. Suivant M. Senn, Leges perfeciae, 1902, pp. 79-84, ce terme aurait, conformément au sens primitif de pro, désigné originairement une manus injeciio faite en vertu d'un jugement (qui avait contraint à payer ce qu'on répétait). La principale objection contre cette doctrine, qui s'accorde fort bien avec les règles de la loi Publilia(p. 773, n. 4) et de la loi Furia de sponsu (p. 77!, n. 1), est dans l'inscription de Luceria (p. 1001, n. 2).
0. Gaius, 4, 21-24. M. Mitteis a contesté, Z. S. St., 22, 1901, pp. 114-117, que le
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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 wii 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 pev damnationem \ avant de Tôtre en vertu d'un jugement rendu sur d'autr'es legis acliones 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 damnationem et le nexum qui la fondaient avant lui, soit la confessioin jure qui la fonde depuis au moins aussi longtempe que lui.
L'idée d'imitation du jugement est plus exacte pour les manus injectiones pro judicato que Gains cite comme ayant été données au sponsor contre le débiteur principal par la loi Publilia et au sponsor et au fîdepromissor ô'IuWq 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 par des lois isolées, ainsi au débiteur agissant en répétition d'intérêts 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 iestamentaria de 550-585 ^ Puis une loi Vallia, qui, étant postérieure à la loi Furia testainenlaria et antérieure à la loi Aebutia, se
défendeur à la manus injectio pura encoure la peine du double, en invoquant à la fois le silence des sources sur ce point et le texte d'Ulpien, lieg., 1, 2, selon lequel l'action de la loi Furia, p. 934, n. 2, est au quadruple dès le principe. Mais Gaius, en indiquant, soit sur les premières manus injecliones purae, soit sur la loi Vallia, comme seule différence entre la manus injectio ancienne et la nouvelle, qu'on peut dans celle-ci manum depellere et pro se legç agere tandis que dans l'autre on ne le peut pas et il faut donner un vindex, suppose clairement, comme on l'a depuis longtemps admis, que Je défendeur est ici son propre vtndex, tenu comme l'ancien de la peine du double, si la résistance est injustifiée. Quant au langage non pas d'Ulpien, mais du résumé mutilé de ses regulae, nous croyons, avec une doctrine bien connue (v. en dernier lieu Senn, pp. 88-98 et les renvois) que le quadruple dont il est question là résulte de la multiplication par deux, dans la manus injectio de la loi Furia, du double obtenu par le légataire dans sa manus injectio ex testamento (p. 941, n. 1), Ce n'est pas plus surprenant que le langage de Dioclétien appelant au double tout court, C, 3, 35, De leg Aq., 5, l'action de la loi Aquilia qu'il signale dans la const. 4 comme au double adversus infitiantem, ou de Gaius appelant au double tout court, 3, 127, l'action depensi qu'il signale, 4, 9. 171, comme au double adversus infitiantem.
1. Confessio injure (et défaut de défense uti oportet):^. 992^ n. 2. Nexum: p. 490, n. 1. Legs per damnationem: p. 941, n. 1.
2. Gaius, 4, 22. Cf. p. 771, n. 1 ; p. 774, n. 1. Gaius dit que la manus injectio pro judicato avait été établie par plusieurs autres lois ex multis causis. On peut citer la manus injectio pro judicato populaire établie en matière de voirie dans la première moitié du VI" siècle à Luceria, sans doute à l'imitation d'une loi romaine (p. 986, n. 2). On ne sait si la manus injectio donnée par la loi Aquilia à la victime du damnum injuria datum (p. 421, n. 3) et celle établie en matière de voirie par le sénatus-consulte de pago Montano, Textes, p. 130, étaient des manus injectiones pro judicato ou des manus injectiones purae.
Gaius, i, 23. Cf. p. 526, n. 6 ; p. 934, n
place entre le milieu du VP siècle et le premier tiers du VIP, a transformé en manus injectiones purae toutes les manus injectiones 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 la manus in/ectio^ mais cela ne supprime pas l'avantage des créances qui en sont munies : le créancier y peut toujours recourir à la manua injeciio sans procès préalable, à l'exécution sans jugemen t, 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.
§ 3. — Sàcramenium .
Le sacramenium, 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'Etat ayant pour objet le droit litigieux et pour enjeu une somme d'argent fixée selon l'importance du litige à 50 as ou à 500 ^ Il consistait probablement à l'origine en un serment, prêté par chaque partie de son bon droit, qui amenait le roi, à la fois à la tête des affaires civiles et religieuses, à vérifier qui avait raison pour savoir qui devait l'amende de son parjure*. Plus
1. Gaius. 4, 25. M. Appleton, Z.5.5f.,26,1905, p. 6 et ss., croit qu'elle peut être postérieure à la loi Aebutia. On ne le croit pas généralement et nous ne le croyons pas.
2. Gaius, 4, 13 : Sacramenti actio generalis- erat ; de quitus enim rébus ut aliter ageretur lege cautum, non erat, de his sacramento agebalur. Cf. en dernier lieu, R. von Mayr, Mélanges Girard, 2, pp. 171-200, et les observations de Berger, K. V. 1., 16, 1914, pp. 125-127.
3. Enjeu du pari fixé à 50 as ou 500 selon que l'objet du procès est ou non supérieur à 1000 as : Gaius, 4, 14. 16. Cf. Varron, De l. L., 5, 180. Acquisition de celui du perdant à l'Etat : Gaius, 4, 13. Cette façon de s'exprimer, qui est généralement admise et qui ne nous paraît pas incorrecte, a été critiquée par M. Jobbé- Duval, Etudes sur l'histoire de la procédure civile , 1896, pp. 19-22.
4. Ce système a été particulièrement développé par MM. Danz, Der sacrale Schutz, 1857, pp. 151-221, et Karlowa, Civilprozess, pp. 14-33. Il a été adopté chez nous par M. Cuq, Institutions, 1, p. 145;, et, suivant la juste observation de M. Eisele, Beiiràge, 1896, p. 218, il gagne toujours de nouveaux partisans. Il s'accorde bien avec l'idée de serment éveillée par le mot sacramentum (cf. Tite- Live, 22, 38. Festus, v» Sacramento, et Epitome, v» Sacramentum) ; avec l'emploi en sacrifices du sacramentum qui a probablement consisté en têtes de bétail (10 bœufs ou 10 moutons) avant d'être converti en argent (cf. Cicéron, De Rep., 2, 35, 60, et Mommsen, Dr. publ., 3. p. 78, n. 4), emploi qui est certain pour l'époque ancienne (Festus, v° Sacramentum: Consumebatur in rébus divinis) et qui est possible pour l'époque postérieure ; avec le dépôt qui en étail fait anciennement ad pontem, d'après Varron, De l. L., 5, 180, où il faut probablement lire ad ponitftcem, mais où, même 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 l'autorité publique qui ne s'occuperait pas de savoir qui est propriétaire ou créancier, se considère comme astreinte à chercher de qui le sacramentum est justum ou injusium. C'est un expédient inventé par l'ingéniosité privée pour forcer le roi, chef civil
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tard, probablement lors de la séparation des pouvoirs civils et religieux qui sui^vit rétablissement 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 sacramenti)^. 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 créance, peut-être en en indiquant la cause * et le défendeur devait pour ne pas être confessus, pour lier le procès au lieu de voir la créance se transformer immédiatement en créance exécutoire par manus injeclio, répondre par une contestation, qui devait probablement être une négation solennelle du droit, conçue en termes symétriques. Alors le demandeur le provoquait au sacramentum et le défendeur répondait par la même formule. Puis, le sacramentum 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 réciproque-
et religieux, à statuer sur les litiges privés sous couleur de délit religieux. A la vérilt'' il ne pouvait intervenir d'abord que quand les deux parties étaient d'aceord pour y recourir; mais l'emploi en devint forcé du jour où celui qui refusait de concourir à la liaison du procès fut tenu pour conf'essus.
1. C'est, croyons-nous, un effort d('(sespéré de vouloir entendre les textes de Varron et de Festus comme attestant le maintien du caractère religieux du sacrameiitum, au temps de Varron ou de Verrius Flaccus. En outre, ce que dit Gains, 4, 14, de la réduction de faveur dn sacramentum à 50 as au cas de causa liheralis par les XII Tables paraît bien déjà supposer la sécularisation accomplie. M. H. Krueger, Gesch. der cap. dem., 1, 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.
2. Dépôt préalable : Varron, 5, 180. Praedes sacramenli : Gains, 4, 13, 16. Le recouvrement était fait par les triumvirs capitaux, d'après Festus, vo Sacramentum {Textes, p. 26). Cf. Mommsen, Dr. publ., 4, p. 308; de Ihering, Scherz und Ernst, 1884, pp. 212-219 ; Girard, Org . jud., 1, p. 178, n. 4.
3. Par suite d'une lacune du texte de Gains, la procédure qui se déroule en matière personnelle jusqu'cà la provocation au sacramentum n'est guère connue que par les informations d'ailleurs icssez sûres tirées soit des renseignements d'ensemble, soit de l'analogie du sacramentum in rem.
4. On rapporte d'ordinaire à cela la formule de Valerius Probus, 4,1 : Aio le milii dare nportere. 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, Condictionen, 1881, p. 190, dans le second, Pernice, Laheo, 3, 1, p. 226, n. 2.
5. Gains, 4, 15. M. Eisele, Beitrnge, p. 222, remarque avec raison que c'est là 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.
ment de se retrouver le surlendemain (in diem lertium 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 d'un combat relatif à la chose et arrêté par le magistrat, avec l'attribution par lui à l'un des plaideurs de la possession intérimaire garantie par les praedes litis et vindiciarum % et en particulier avec la substitution à Taffirmation et à la négation qui lient l'action personnelle d'une double affirmation du droit litigieux [vindicalioj contravindicatio), faute de laquelle la chose sera livrée sans procès à celui qui seul affirme avoir le droit, par exemple, être propriétaire.
1. Gaius, 4, 15. Festus, v» lies comperendinata . Cf. Petot, Défaut m judicio, pp. 115-128.
2. Gaius, 4, 16. 17. Aulu-Gelle, 20, 10. Cicéron, Pro Mur., 12, 26. L'action m rem est, d'après son nom, une action exercée contre la ctiose comme l'action m personam 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 (contravindicatio)^ emmène cette chose avec lui, comme celui qui a exercé la manus injeciio sur la personne de son débiteur sans être arrêté par la contradiction du vindex l'emmène chez lui. Cf. les ouvrages de Bechmann, Pflueger et Gradenwitz, cités pp. 342, n. 2 et 343, n. 2. Suivant le tableau donné 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 lance, signe de la conquête, dit, en saisissant la chose, par exemple l'esclave, et en le touchant de la baguette : Hune ego hominem ex jure quiritium meum esse aio secundum suam causam (trois mots de sens douteux). Sicut dixi ecce tihi vindictam imposui. L'adversaire fait et dit les mêmes choses. Le préteur les fait cesser par les mots : Miitite ambo hominem. Puis celui qui a agi le premier demande à l'autre pourquoi il l'a interrompu : Postula anne dicas qua ex causa hindicaveris et ce dernier r épond : Jus feci sicut vindictam imposui. Sur quoi le premier réplique : Quando tu injuria vindicavisti, D (ou L) aeris sacramento te provoco. Et l'autre répond: Et ego te. Cette procédure m ipsam rem, établie à l'époque 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-Gelle, on se serait d'abord transporté sur l'immeuble ; 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.
3. V. sur l'attribution des vindiciae la p. 343. On s'est demandé s'il ne faudrait . pas aussi rapporter aux vindiciae la deduetio quae moribus fit citée en matière immobilière par Cicéron, Pro 7m//., 8, Pro Caec.., 1. 1. 8. 11, où l'une des parties expulse l'autre du fond par une violence simulée' (vjs ea; conventu). Ce serait là, d'après une doctrine qui remonte à Savigny, une façon d'attribuer conventionnellement les vindiciae à l'auteur de l'expiilsion. D'après un autre système, dû à Keller et appuyé sur le rapprochement du droit grec par M. Milteis, Z. S. St.^ 23. 1902, pp. 274-300, la deduetio aurait pour but de produire ce résultat dans la procédure per sponsionem. Suivant un autre, qui a été très répandu (v. Saleilles, N. R. H., 1892, pp. 245-313, et les auteurs cités), elle se rapporte à la liaison du procès sur l'interdit uti possidetis ( Gaius, 4, 170), et, suivant un autre qui est le plus récent (Boegli, Ueber Ciceros Rede fur A. Caecina, 1906, suivi par C. Ghabrun, N. R. H., 1908, pp. 5-27), à sa liaison sur l'interdit unde vi.
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Aussi bien en matière réelle qu'en matière personnelle , une fois le procès lié par les affirmations convenables des parties et par l'accomplisse- . ment des autres formes régulières, il est tranché in judicio par un juge qui déclare de qui le sacramentum est ustum et de qui \q, sacramentum est injuslum\ mais dont, comme partout, la tâche finit par l;i, 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 juslum 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 (p. 343, n. 2). En matière personnelle, elle Test par le droit qui en résulte pour le créancier d'intenter, après la legis actio sacramen ti qui a rendu son titre exécutoire, \si legis actio per ruanus 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 se?2tentia. La manus injectio suppose une créance d'une somme d'argent. Or la déclaration que le sacramentum du demandeur esijustum 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 (arôitrium liti aestimandae) % sur laquelle il y a des incertitudes, mais dont la nécessité prouve, à notre avis, que la manus injectio est plus ancienne que le sacramentum ; car, si les deux procédures avaientété établies en même 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, qui ne peut se passer de la manus injectio comme sanction ; c'est nécessairement la manus injectio qui peut exister seule en vertu des causes qui la fondent plus tard san s jugement '.
§ 4. — Judicis postulatio.
hdijudicis postulatio*, qui est sans doute plus récente que le sacra ^
1. Cîcéron, De domo, 29, 78 : Si decemviri sacramentum in libertatem injustum judicassent . Pro Caecina, 33, 97 : Sacramentmn juslum judicaverunt .
2. Varhitrium liti aestimandae cité par Valerius Probus, 4, 10, dans la partie de son recueil d'abréviations relative aux Actions de la loi est attesté en matière de repetundae qui donnaient originairement lieu à une legis actio sacramenti in personam par la loi Acilia repetundarum, lignes 58 et ss.
3. V. en ce sens Bekker, Aklionen, 1, p. 19 et ss. ; Z. S. St., 23, 1902, pp. 12- 13, Z. S. St., 30, 1909, p. 15. On peut remarquer, de plus, qu'une institution franche, faite ouvertement pour le but auquel elle tend, est plus ancienne qu'une institution artificielle, introduite par les praticiens à l'aide de voies détournées.
4. Les seuls renseignements sont: Gains, 4, 12, qui dit que c'est une des legis actiones. Gains, 4, 20, qui dit qu'on ne sait pourquoi on a introduit la condictio pour des cas où l'on pouvait auparavant agir par sacramentum ou par judicis postulatio et la formule rapportée par Valerius Probus, 4, 8, parmi celles des legis actiones: Te praetor judicem arbUrumve postula uti des. Cf. Ad. Schmidt, Z. S. St., 2, 1881, pp. 245-264.
mentum, mais qui semble aussi déjà connue des XII Tables ', paraît 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 elie, 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 en ne pourrait pas recourir aux affirmations et aux négations tranchées du sacratnenlum \ Il est possible que le juge y ait déjà rendu non pas seulement un jugement, comme dans le sacramentum, mais une condamnation pécuniaire contre le défendeur reconnu débiteur.
§ 5. — Condictio.
La legis aciio per condictionem *, certainement moins ancienne que les précédentes, fut créée par des lois de date ignorée ^ par la loi Silia, en matière de sommes d'argent, et par la loi Galpurnia en matière d'autres choses certaines, pour des cas où, dit Gains, on pouvait déjà antérieurement agir par sacramenium ou pàc judicisposlulatio. Sa 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 Galpurnia laissèrent vraisemblablement le choix \ étaient probablement: pour la loi Silia, dans l'admission de la sponsio et de idi restipulatio tertiae partis "^ ;
1. Elle y paraît déjà l'action admise dans les matières signalées n. 3.
2. Ces actions établies sine lege n'existent pas, à notre sens, au temps des Actions de la loi (p. 533, n, 4). D'autre part, Gains, 4, 20, prouve que Xk judieis postulalio s'appliquait tout au moins aussi à des cas d'actions de droit strict.
3. Partage: p. 639 et ss. Bornage: p. 642 et ss. Arbitrium liti aestimandae tant dans le cas de sacramentum in personam (p. 1005, n. 2) que dans celui des XII Tables, 12, 3, qui se rapporte, à notre sens, à l'obligation des praedes(^. 343, n. 4). Arbitrium aquae pluviae arcendae : p. 639. A côté de ces cas où le judex était un arbiter, il doit y en avoir eu d'autres où il était un judex au sens strict. Cf. Org. jud., 1, p. 91, n. 2.
4. Gaius, 4, 17a-20. Cf. Baron, Die Condictionen, 1881. Jobbé-Duval, Etudes sur V histoire de la procédure, pp. 59-206.
5. 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 ponderibus (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 Galpurnia. La loi Silia existe au temps de Plante, si c'est elle qui a établi le serment nécessaire (p. 1007, n. 6).
6. Cela résulte de Gaius, 4, 93, si on admet avec nous, p. 346, n. 2, que la somme promise par contrat verbal pouvait être réclamée par sacramentum dans la procédure per sponsionem du temps de l'Empire.
7. Gaius, 4. 13. 171. Cf. p. 502, n. 4. Le nom de sponsio legitimae partis par lequel la désigne Cicéron, Pro Rose, com., 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
pour les deux, dans la possibilité donnée au demandeur de finir le procès ^^^ /w)'c 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* ; dans la possibilité aussi d'éviter la perte sèche résultant du sacramenlum ; enfin dans une simplicité plus grande de formes : la procédure commence presque où finissait celle du sacramentum^ par une sommation (condictio) de venir prendre un juge dans les trente jours ', qui devait avoir Weu in jiu'e, puisqu'elle donne son nom à la legis actio. Il est encore plus vraisemblable ici qu'en matière de judicis poslulatio que le jugement rendu contre le défendeur était une condamnation pécuniaire.
SECTION III. — 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. Etant 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 ia loi donnait, elle n'avait ni souplesse, ni "faculté de progrès spontané ; elle ne laissait à Tautorité judiciaire aucun pouvoir d'amélioration, aucune possibilité de suppléer à 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 Taisait 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 mnnus injectio, où il fallait courir le risque de perdre cinquante ou cinq cents as pour plaider sur le sacramcntum, 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
elle devait paraître un moyen de remplacer la poena sacramenti. M. Jobbé-Uuval soutient, sans preuves, à notre avis, qu'une sponsio et une restipulatio analogues auraient été admises par la loi Galpurnia.
1. Cf. les auteurs cités, p. 611, n. 3. Il est fait allusion à ce serment nécessaire en matière de certa pecunia par divers textes de Plaute, Hud., 14. Pers., 4, 3, 9. Cure, 4, 2, 10 ; ce qui prouve, à notre sens, qu'il n été établi par une loi, vraisemblablement par la loi Silia, et non pas par ledit du préteur qui ne fonctionnait pas encore alors.
Gains
3. Ce dernier ordre d'inconvénients a été particulièrement souligné par de Ihering, Scherz und Ernst, pp. 175-232.
peu atténuée par la loi Valîia qui avait permis presque partout d^étre son propre oindex ; par les lois nouvelles qui avaient donné la condiclio au lieu du sacramentum en matière d'action personnelle ; pat l'ingéniosité des praticiens qui avaient inventé, dès l'époque des Actions de la loijà notre avis, la procédure per5/90wszonem où l'on pouvait faire trancher une question de propriété par le sacramentum personnel en ne payant que cinquante as à l'Etat, 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 jurisdictio, pouvait le faire, en vertu de ses pouvoirs généraux, de son imperitim, 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 restitutiones in integrum, où il réputaittel ou tel fait non avenu ; en accordant des?;iï5siones 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 les limites modestes tracées 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 restitiitio in integrum qui pourrait servir à rien, si elle n'écartait pas une action née de l'acte désapprouvé par le préteur ou si elle ne rétablissait pas l'action anéantie par cet acte \ Il n'exclut pas la missio in possessîonem, 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 jxemple pour régler la possession jusqu'à l'exercice de l'action réelle*. Enfin il n'exclut pas à la rigueur la stipulation que le magistrat imposerait par voie d'autorité (multis etpignoribus), sans pourtant qu'on en voie grande trace \
Cf. Org. jud., 1, pp
2. Il n'y en a du reste aucun indice. Le texte de Térence, Phormio, 2, 4, 9 et ss., qu'on a cité comme prouvant l'existence de la restitutio in integrum ob abseniiam du vivant de Térence, mort en 595, rapporte tout au plus du droit grec : la meilleure preuve en est qu'il suppose un père demandant cette prétendue restitutio contre les actes faits par son fils. Cf. N. R. H., 1897, p. 268, n. 3.
3. C'est la missio in possessionem doryiée contre celui qui fraudationis causa latiiat, qui est possible dès alors pour déterminer l'absent à venir se défendre, mais qui ne peut pas d'ailleurs encore aboutir, si la résistance se prolonge, à une vente des biens (p. 1046, n. 2).
4. Indices du temps de Plaute et de Térence, p. 284, n. 1 et 6. Sur leur sancion à cette époque, v. p. 1053, n. 6.
5. 11 n'y en a pas de preuve directe ; de plus, même à l'époque formulaire où
Mais Tinconvénient 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 Tactivité des praticiens dégageant au profit du particulier dont ils défendaient les intérêts toutes les conséquences logiques du système. Et Gains affirme que c'est cette rigueur d'interprétation qui amena l'impopularité des ler/is actiones\ qui les fit abolir par la loi Aebutia et les deux lois Juliae introductrices de la procédure par formules.
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. 1070, n. 1.
1. Gaius, 4, 30 : Sed istaeomnes legis actiones paulatim in odio venerunt, namque ex nimia subtililate velerum qui lune jura condiderunt eo res perducta est, ut vel qui minimum errassel, litem perderet. Cf. Cicéron, Pro Mur., 12, 26.
TITRE n
PROCÉDURE FORMULAIRE
La procédure formulaire, où Tinstance est toujours divisée en deux phases, mais où les parties n'ont plus besoin de lier le procès par des gestes et des termes sacrameatels, où il est lié par le magistrat lui-môme qui en rédige le programme pour le juge et qui par suite a sur le débat un tout autre pouvoir, a été mise à la place de la procédure des Actions de la loi en deux étapes: d'abord par la loi Aebutia, puis par les deux lois Juliae \
La loi Aebulia, qui commença la transformation, soulève à la fois la question des précédents dont a pu s'inspirer son auteur, celle de sa portée exacte et celle de la date à laquelle elle a été rendue.
Quant au premier point, il n'est guère probable que le système établi par elle ait été le produit d'une invention individuelle. Il est plutôt à croire qu'il y a eu là une copie de quelque modèle préexistant. Seulement on est en désaccord sur ce modèle. D'après une doctrine fort sujette à objection, quelque chose d'analogue à la formule aurait déjà existé depuis la loi Calpurnia dans la legis actio per condiclionem '. Suivant une autre opinion plus répandue, elle aurait d'abord fonctionné dans les litiges entre citoyens et pérégrins et entre pérégrins où, les Actions de la loi étant hors de cause, le préteur pérégrin aurait été dans la nécessité de donner des instructions précises aux jurés''. A noire sens, le plus vrai-
1. Gaius, 4, 30 (suite) : Jlaque per legem Aebutiam et diias Julias sublatae sunt istae legis actiones effeclumque est, ut per concepta verba, id est per formulas litigemus.
2. Keller, § 18, m fine. C'est une pure conjecture sans vraisemblnnce interne. Autre hypothèse rattachant la formule à Varbitrium liti aestimandae et, à notre sens, également peu vraisemblable, chez Huvelin, Mélanges Gérardin, 1907, pp. 319-354.
3. Cette conjecture, due comme tant d'autres à Huschke, est de beaucoup la plus répandue. Cependant elle est moins satisfaisante en réalité qu'à premier* vue. Sans doute la legis actio n'appartenait pas anciennement aux pérégrins exclus du droit national et il en est même resté toujours quelque chose. Cf. Cicéron, Pro Caecina, 33, 97 et ss. Mais pourtant il ne faut rien exagérer. Ou les pérégrins n'ont pas avec Rome de lien juridique, résultant d'alliance ou de sou- . mission, et alors ils n'ont pas de droit pas plus par legis actio qu'autrement. Ou ils ont avec elle un lien résultant d'un traité ou d'un acte législatif quelconque , qui leur a conféré certains droits, et alors ces actes peuvent avoir conféré la legis actio romaine dans une mesure plus ou moins large, soit à tous. les pérégrins pour certains droits, soit à certains pérégrins pour tous les droits. La première chose paraît bien avoir été faite pour l'action en répétition contre les magistrat
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semblable est de voir là une imitatiou d'institutions provinciales, une importation de ce qui se pratiquait déjà depuis la conquête romaine dans certaines provinces, peut-être sous l'influence de précédents tirés du droit local *.
Pour la portée de la loi, il est certain que la loi Aebutia 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 li^me 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 legis actiones existaient encore après cette loi *. On a proposé d'expli-
conoussionnaires intentée par sacramentum aux termes de la loi Calpurnia de 605 et de la loi Junia postérieure (p. 1012, n. 3 ; cf. pp. 116, n. 4. 957, n. 4).
1. Bien qu'on ne l'ait pas encore relevé à notre connaissance, cette idée nous paraît dériver naturellement du système d'inscription au rôle et de tirage au sort des demandes écrites formées par exemple parles plaideurs siciliens (p. 990, n. 2). On peut facilement comprendre que l'exemplaire de la demande qui servait pour l'inscription au rôle et pour le tirage au sort ait aussi servi de programme de l'affaire au juré et par conséquent constitué la première formule. C'est là sans doute encore une conjecture, mais une conjecture qui, à la différence des deux précédentes, a pour base l'existence avérée d'un écrit constatant la demande. Il se peut même fort bien que, suivant une autre idée que nous avions indiquée autrefois et que M. Fliniaux a rendue très vraisemblable par de bons arguments tirés des sources grecques, N. /?. //., 1909, pp. 538-545, la pratique des gouverneurs de Sicile ait eu pour précédent plus ou moins remanié une pratique hellénique introduite en Sicile dès avant la conquête romaine. En sens inverse, rien n'empêche que le système ainsi suivi d'abord dans le ressort de certains gouverneurs de province ait ensuite été emprunté par le préteur pérégrin pour les procès de sa compétence avant de l'être par la loi pour les procès des citoyens. Mais ce ne peut alors avoir été qu'après que le système s'était déjà constitué en province, donc après l'an 513, date de l'acquisition de la première partie de la Sicile. — Cf. sur la procédure formulaire dans les provinces, Josef Partsch, Die Sctirift formel im rômischen Provinzialprozesse, Thèse Breslau, 1905.
2. V. sur ce point Wlassak, Rômische Processgeselze^ 1, 1888, pp. 62-72. pp. 85- 103, et notre compte rendu /V. /? //., 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.,-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. 346, n. 1). D'autre part, toutes les legis actiones existent encore. A la vérité, il n'y a pas de témoignage pour la condictio ; mais il semble difûcile 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 survivance de toutes les autres, non seulement du sacramentum qui subsiste encore devant les centumvirs après les lois Juliae, p. 1014, n. 2, mais de lixjudicis posiulatio attestée en matière d'action familiae erciscundae, par Cicéron, De or., 1, 56, mais de la pignoris capio signalée par Varron dans Aulu-Gelle, 6, 10, 2, mais de la manus injeciio attestée en 710 par le c. 61 de la lex coloniae Genelivae. C'est, en face de ces témoignages, une erreur matérielle de présenter la loi Aebutia comme ayant aboli la legis actio pour l'exécution et non pour le jugement. On se heurte moins ostensiblement aux textes, mais on s'y heurte pourtant et on tombe, à notre sens, dans de grandes invraisemblances, en admettant avec MM. Eisele, Abhandlungen zum rômiscli. Civilprocess, 1889, pp. 67-109, et Cuq, Institutions, 1, p. 287, que la loi Aebutia aurait a oli la legis actio et introduit les formules
quer ce phénomène d'apparence paradoxale en supposant qu'il y aurait eu alors pour chaque procès à la fois célébration de la legis aclio 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 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 YP siècle à la fin du VIK Elle ne peut être établie scientifiquement que par un procédé, par la fixation de termes extrêmes, par la détermination des témoignages les plus récents qui impliquent qu'e le n'existe pas encore et des témoignages les plus anciens qui impliquent qu'elle existe déjà. Ce procédé conduit, croyonsnous, à la placer entre une date postérieure à l'an 605, où des lois positives ne paraissent encore connaître comme moyen d'agir que la /epû actio, et les environs de l'an 628, à partir desquels on rencontre de tout côté des vestiges des pouvoirs nouveaux du magistrat \
seulement pour la conrfic^JG ; que par conséquent la formule pétitoire des actions réelles n'aurait pas existé avant les lois Juliae, malgré les témoignages cités p. 346, n. 1, et que les formules établies pour tous les droits dont parle Cicéron se réduiraient à celles des deux condictiones .
1. V. en ce sens Bekker, Z. R. G., 5, 1896, pp. 341-336 (cf. Aktionen, 1, p. 8^- 92) et Jobbé-Duval, N. R. H., 1903, p. 16, n. 1. De deux choses Tune ; ou c'est la legis 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 legis 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.
2. La démonstration de cette idée a été l'un des grands mérites de M. Wlassak. Voir Processgesetze, 1, pp. 103-139 et N. R. H., 1889, p. 299. De même, par ex., que les lois Silia et Calpurnia permettaient déjà au demandeur de choisir entre les anciennes legis actiones et la condiclio, la loi Aebutia a permis aux parties, sous le contrôle du préteur, de choisir entre les legis actiones et la formula. Gela explique parfaitement que l'on 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 eus, 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 l'autre, 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 vue, quand la loi a été faite. Mais tout le développement postérieur devait suivre par la force des choses. Le magistrat es dégagé des liens qui résultaient pour lui de la loi. Les actions ne sont plus données par la loi, mais par lui et, quoique on ne lui ait probablement accordé le pouvoir de ref-user des actions et de donner des formules que pour régler l'option 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. 39 et ss,
3. Cf. Girard, Z. à\ St., 4, 1893, pp. 11-34. 29, 1908, pp. 113169 = Girard,
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L'expérience commencée au début du VIP siècle ayant réussi, on fit, un peu plus de cent ans plus tard, un nou\cau pas. On abolit en principe l'ancienne procédure et on ne laissa plus subsister que la nouvelle. Cette réforme est attribuée par Gaius à deux lois Juliae, c'est-à-dire aux deux lois JuViae judiciariae, relatives aux judicia publica et aux judicia privata qu'il considère là comme un tout * : exactement elle a été faite par [a loi Sullà judiciorum privatorum rendue sur la proposition d'Auguste, après la loi JuVidi jndiciorum publicorum, qui est de 737*, ou en 737 ou au commencement de 738 \ En dehors de la juri-
Mélanqes, 1, pp. 65-174; v. dans le même sens BeJkker, Z, S. St., 15, 1894, p. 164; Erman, Z. S. St., 19, 1898, p. 285, n. 2. Partsch, Se hrift formel, 1905, p. 1, n. 3 ; Seckel, fJandlexikon, v» Acbutia et les autres auteurs cités, Mélanges, p. 131, n. 3. La procédure nouvelle existe nécessairement en l'an 627 ou 628, dans lequel Cicéron, De or., 1, 36, 166, atteste le droit du magistrat de denegare legis actionem, en l'an 631, où le préleur Sex. Julius connaissait l'action de mandat qu'il refusait encore contre les héritiers (p. 592, n. 6), en l'an 636 au plus tard où le préteur Rutilius créa l'action prétorienne désignée de son nom (p. 1064^ n. 2) et rendit probablement 1 édit sur les operae (p. 126, n. 3) et où la loi latine de Bantia, Textes, p. 30, représente une action pénale donnée à tous les magistrats, contre les fonctionnaires et les sénateurs coupables de violation de la loi, donc à des citoyens contre des citoyens, comme s'intentant par formule. D'autre part, elle n'existe pas au milieu du Vl« siècle, où Sex. Aelius Paetus Catus écrit ses tripertita, dont la partie procédurale est relative aux legis actiones ; à la fin du VI» siècle, où la loi Vallia postérieure à la loi Furia testamentaria de 550- 585 transforma [o\ite&\es manus tnjectiones, sauf deux, en manus infectiones purae ; en l'an 605, date de la loi Calpurnia, et à la date postérieure ignorée de la loi Junia repetundarum. où, d'après la loi Acilia, ligne 23, ces lois ont permis d'agir en répétition contre les magistrats concussionnaires par sacramentum au lieu de donner le choix. Cela place donc la loi entre l'an 605 au plus tôt et l'an 628 au plus tard, sans doute un peu après la première date et un peu avant la seconde.
1. Gaius, 4,30 (p. 1010, n. 1). Cf. Girard, Z. 5. St., 34, 1913, pp. 295 372, où l'on trouvera relevés p. 295, n. 1, tous les textes qui parlent distinctement ou collectivement des deux lois Juliae judiciorum publicorum et privatorum. La loi Julia /uiiciorMm pwô/tco/'Mm n'ayant pu ni abroger les legis actiones, ni introduire les formules en matière criminelle, il faudrait littéralement dire que Gaius parle de deux lois Juliae judiciorum privatorum. C'est ce qu'a fait M. Wlassak, Processgesetze, 1, pp. 191-201. Seulement cela conduirait à décider qu'il y aurait eu en tout trois legis judiciariae, une judiciorum publicorum et deux judiciorum privatorum ; or, non seulement l'ensemble des sources ne connaît que deux lois judiciaires et non trois ; mais l'existence d'une loi judiciorum privatorum unique en face d'une loi publicorum est directement prouvée par la façon dont Ulpien, F. V., 197-198 renvoie sur le même point au chapitre 26 de la 1" et au chapitre 27 de la 2®. Cf. aussi Gaius, 4,104. L'explication est, croyons-nous, que Gaius a attribué aux lois judiciaires une disposition qui n'était que dans l'une d'elles par la même habitude de langage par suite de laquelle les jurisconsultes attribuaient aux lois caducaires une disposition qui n'était que dans l'une des lois caducaires, ou dans la loi Julia, ou dans la loi Papia Poppaea, mais non dans les deux.
2. Cette date résulte du rapprochement fait par M. Wlassak, de deux textes, l'un de Dion, 54, 18, et l'autre de Modestin, Z)., 48, 14, De lege Julia ambitus, 1, 4, qui rapportent les deux termes d'une même règle (de droit criminel, v. Girard, p. 315, n. 1), comme ayant été établis le premier, d'après Dion, par Auguste en 737 et le second, d'après Modestin, par une loi iuWii judiciaria.
3. Elle est certainement d'Auguste, puisque la manus injectio subsiste en 710 après la mort de César (p. 997, n. 3). M. Wlassak la place en 737 d'après le rapprochement, signalé n. 2, qui cependant n'est relatif u'à la loi judiciorum
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diction gracieuse où Gaius omet de signaler expressément le maintien certain de la legis actio\ la loi Julia judiciorum privatorum n'a, d'après lui, laissé subsister les Actions de la loi que dans deux cas : en matière de damnum infectum^ où le maintien de la legis actio et son caractère même ont soulevé beaucoup de controverses, mais où Gaius 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 sacramenium et qui a donc perpétué la pratique des legis aciiones tant qu'il a existé 2. Dans tous les autres cas, la procédure régulière est désormais la procédure des formules : la réforme
publicorum. Mais on peut observer que les deux lois paraissent, notamment d'après le parallélisme signalé par Ulpien, F. V., 197. 198, avoir été inspirées sensiblement au même moment par une pensée commune, que, d'après l'ordre d'énumération du même texte, la loi judiciorum privatorum est venue après la loi judiciorum publicorum de 137 et qu'enfin, pour n'être pas éloignée par un trop long temps de cette loi parallèle de 737, elle doit nécessairement avoir été rendue au plus tard dans les premiers mois de 738, son auteur étant parti au commencement de l'été de 738 pour un long voyage dont il n'est revenu qu'en 741.
1. Ce n'est ni contestable ni contesté. Peut-être est-ce dans la portion de la loi qui maintenait la leqis actio pour la juridiction volontaire (affranchissement par la vindicte, émancipation, adoption, m jure cessio) que se trouvait une disposition soustrayant le prince aux formes de l'affranchissement par la vindicte signalée par Paul, D., 40, 1, De manumiss.y 14, 1, comme venant d'une lex Augusti. Cf. Girard, pp. 310-314.
2, Gaius, 4, 31. Le tribunal des centumvirs, dont l'organisation a probablement été remaniée par la loi Julia, se compose, sous le Principal, de plus de 180 membres (car il en reste encore 180 après les récusations d'après Pline, Ep., 6, 33, 3") et il est divisé en plusieurs sections {hastae : quatre, d'après Pline, loc. cit., et Quintilien, Inst.^ 12, 5, 6), plus ou moins stables, qui siégeaient tantôt séparées, 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 praelor hastarius, dont l'existence est attestée depuis le temps de Tibère et qui date peut-être du temps d'Auguste (cf. Mommsen, Dr. pubL, 3, p. 259). Ils ont maintenu en activité la legis actio sacramenli dont l'accomplissement devant le préteur urbain ou pérégrin est le préalab e de leur justice (Gaius, 4, 31. 95) jusqu'au début du m» siècle où Paul et Ulpien les connaissent encore comme institution vivante (p. 875, n. 1), et où se rencontrent les dernières inscriptions attestant l'existence des décemvirs (Mommsen, Dr. pubt., 4, p. 301, n. 2). — Quanta la legis 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 (Bethman- 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 nulla legis actio prodita est de futuro, d'après Paul, F. F., 49. Cela 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, D., 39, 3, De aqua, 11, 3). Mais cela prouve qu'elle n'est pas une legis actio prodita de futuro, tendant à une promesse. Il 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 jus d'après une doctrine ingénieuse de M. Wlassak, suivie par M. CoUinet, 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.
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prescrite par le législateur et exécutée parie magistrat* qui mit les formules à la place des legis actiones est accomplie.
Nous exposerons la procédure formulaire en prenant d'abord la phase de l'instance qui se passe in jure ei qui se termine par la litis contestation sur laquelle nous étudierons 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 termine par la sentence dont nous déterminerons VdiUlovhé {r es judicata) ; enfin l'exécution et les voies de recours. Nous décrirons ensuite les mesures par lesquelles le magistrat intervenait dans des contestations privées, en dehors de sa juridiction proprement dite, en vertu de son imperium {missîones in possessionem ; stipulations prétoriennes ; interdits ; reslitutiones in iniegrum).
CHAPITRE I. — PROCÉDURE IN JURE
Dans la procédure formulaire, la phase de l'instance qui se passe in jure a pour but et pour terme la formule. Il faut donc étudier à son sujet tant la structure de la formule que la façon de laquelle cette formule est obtenue.
1 . On ne remarque pas toujours assez quelle lourde tâche la loi Aebutia a imposée au magistrat en le chargeant d'organiser au moyen de formules les procès jugf^s auparavant à la suite de l'accomplissement de legis actiones . Quelques faits connus ou probables, la transposition à la 3* personne dans Vintentio de la formule des discours tenus à la 1" personne par le demandeur à la legis actio (p. 1032), la fiction de l'accomplissement de la legis actio placée dans la formule de certaines actions (p. 1033, n. 2), la mention de la judicis postulalio dans d'autres (p. 640, n. 2) sont des exemples, mais seulement des exemples de la façon dont le préteur a dans ce travail résolu certaine^ difficultés. Pour l'accomplir intégralement, il lui a fallu les résoudre tontes, mettre par les instructions contenues dans la formule le juré en face d'une situation symétrique à celle qu'aurait entraînée pour lui l'observation du cérémonial de la legis actio non pas seulement par le demandeur, mais par le défendeur et par le magistrat, avec toutes les diversités correspondant aux diversités de droits et de procédures. C'est ce travail énorme dont on parle quand on dit que le magistrat a transformé les legis actiones en formules. L'histoire de cette transformation n'est pas encore faite. Pour pouvoir être faite, elle impliquerait comme conditions préalables la connaissance précise, au regard des différents droits, h. la fois des legis actiones dont il a fallu assurer le résultat et des formules qui ont servi à l'assurer. Cette connaissance existe, somme toute, aujourd'hui pour les formules. Elle est loin d'être atteinte pour les legis actiones. Les matériaux ne sont pas encore triés, commencent à peine à être rassemblés. 11 convient cependant de signaler ceux déjà réunis dans quelques études très différentes de tendances et de conclusions, en particulier dans les deux monographies de M. Huvelin iwvVarbitrium liti aestimandae (p. 1010, n. 2) et de M. Arangio Ruiz sur le formule con demonstratio e la loro origine, Cagliari, 1912.
SECTION I. — Marche de l'instance.
I. Modes de citation. Magistrats, temps, lieu du débat, — Des
Actions de la loi au système formulaire, la procédure du /ws a profondément changé de physionomie. Elle ne suppose plus, de la part des plaide urs, 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 rinjus vocatio, que le préteur a seulement perfectionnée en donnant, contre celui qui ne s'y conforme ni ne fournit de vindex, à côté du droit de le traîner de force, une action prétorienne en paiement d'une amende * et en permettant de plus non seulement la saisie, mais la vente des biens de celui qui empêche la poursuite en se cachant*. La comparution paraît aussi pouvoir être assurée par le vadimonium, au moyen duquel un défendeur peut r ationnellement aussi bien promettre de venir devant le magistrat une première fois que d'y revenir une seconde ^ Il est beaucoup plus dou-
1. Le défendeur qui ne fournit pas de vindex peut toujours être mené de force devant le magistrat et même le préteur a créé une action pénale m factum contre celui qui le délivrerait par la force (Gains, 4, 46). Mais le préteur donne en outre une action in factum contre celui qui in jus vocatus neque venerit neque vindicem dederit, suivant Gaius, 4, 46, dont le texte pur permet de rectifier à la fois la rubrique de Z>., 2, 6, In jus vocati ul eant aut satis vel cautum dent et les textes interpolés où la mention du vindex a été remplacée^par les mots fidejussor judicio sistendi causa datus. V. pour la radiation du mot vindex les travaux cités plus bas et pour sa raison tirée de la terminologie byzantine celui de Brassloff, pp. 51-59; V. contre elle Gauckler, N. R. H., 1889, pp. 621-635. Schlossmann, Z. S. St., 24, 1903, pp. 279-329. Z. de Grûnhut, 1905, pp. 193-244. Le vindex, dont l'intervention libère toujours Vin jus vocatus de l'obligation de suivre le demandeur devant le magistrat, est en conséquence tenu envers le demandeur qui peut le citer à son tour m jus pour lui faire fixer par le magistrat un terme auquel il devra produire le défendeur, faute de quoi il sera tenu d'une action prétorienne in factum (Z)., 2, 8, Quisalisd. cog., 4 ; 2,5. D., 2, 11, Si quis caut. , 10, pr.). V. en ce sens Lenel, Z. S. St., 25, 1904. pp. 232-254. Edictum, éd. 2, pp. 67-68. Cf. les systèmes plus ou moins différents proposés antérieurement par Lenel, Z. S. St., 2, 1881, pp. 43-54, Edictum, éd. 1, pp. 54-55 (suivi par P. Maria, Le vindex, 1895 pp. 234-247 et maintenu contre Lenel lui-même par Wenger, Reclushislorische Papyrusstudien, 1902, pp. 5-25) ; Naber, Mnemosyne, 21, pp. 371-382 ; Lenel, Edit, 1, pp. 74-76 ; Brassloff, Zur Kenntniss d. Volksrechtes in d. romanisisten Osiprovinzen, 1902, pp. 35-63. — Il est à noter que l'édit défend de citer certaines personnes auxquelles on doit le respect (ascendants, patrons) sans avoir obtenu l'autorisation du magistrat (pp. 125, n. 5; 171, n. 2; 188, n. 2).
2. V. p. 1088, n. S. 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, 4, Quib. ex caus., 2 pr. et Lenel, Edictum, pp. 71-73 {Edit., 1, pp. 81-82), Z. S. St., 25, 1904, p. 241.
3. V. Fliniaux, Le vadimonium, thèse Paris, 1909, pp. 37-154 et Dictionnaire de Daremberg et Saglio, au mot Vadimonium. Le vadimonium, qui se fait, depuis la
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teux qu'on puisse, au moins en Italie et en matière de procès liés par formules, employer comme troisième mode de citation la litis denuntialioy 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 \
loiAebutia (cf, p. 762, n. 4), par un contwit verbal ordinaire dans lequel le défendeur promet de cerlo die sisti avec des clauses et des garanties accessoires variables (cf. Gaius, 4, 184-186 et Lenel, Edictum, §§ 17-24 ; ajouter l'exemple mutilé du temps de Néron, C. /. L., IV, Suppl., 1, xxxiii, p. 324), 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 faaendum : loi Hubria, c. 21 in fine ; v. aussi Lenel, Z. S. St., 2, 1881, pp. 35-43 ; fus damum revocandi: D., 5, 1, De fudiciis, 7 ; 8), 11 pouvait aussi, d'après la logique autant que d'après les textes (v. par ex. C.icéron, Pro Quinciio, 19, 61), être fourni à l'amiable avant toute comparution par une personne à une autre. Mais c'est à tort qu'on rapporte encore parfois à un va^, donné par le défendeur pour éviter la nécessité de comparaître immédiatement, les textes relatifs au vindex cités p. 1016, 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 l'édit où se trouvent les textes relatifs au vindex et ceux relatifs au vadimonium ; par la différence de l'action prétorienne in faclum, qu'ils accordent faute d'exécution du décret du préteur, et de l'action ex stipulatu, née de la promesse fudicio sisti, que produit le vadimonium.
1. 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. C'est sûrement inexact. Mais la litis denuntiatio, demande remise à l'autorité locale pour être notifiée à l'adversaire, que nous avons vue (p. 990, n. 2) être désignée par l'expression dicam scribere en Sicile où elle a peut-être été employée même pour des procès de l'orrfo déférés au convenlus, qui est désignée du nom de not.payys'kicx. pour les procès extraordinaires déférés au convenlus en Egypte (v. Mitteis, Grundzûge, pp. 36-37 et pour les exemples, Chrestom., n^s 50-56) a aussi, croyons-nous, fonctionné à Rome et en Italie dès le temps de la procédure formulaire pour les procès extraordinaires où elle apparaît au début du II« siècle de l'ère chrétienne et est d'usage fréquent avant sa fin (cf. Steinwenter, Studien zum romischen VersaûmnissverCahren, 1914, pp. 105-109). Il est probable qu'elle ne pouvait fonctionner en Italie aussi bien qu'en Egypte qu'entre gens appartenant à la même circonscription. Au contraire, on voit fonctionner dès la même époque, à Rome et en Egypte, toujours en matière extraordinaire, aussi bien contre les défendeurs absents que contre les présents, la citation par le magistrat, Vevocatio issue de son droit général de vocatio, qui se réalise ou bien contre le présent par une denuniialio, qu'il ne faut pas confondre avec celle du particulier, même quand elle est faite sur sa sollicitation, ou bien contre celui qui se trouve dans une autre circonscription par des litlerae adressées par le magistrat aux autorités de la circonscription, ou bien contre celui dont on ne sait où il se trouve par des affiches, erficfa. V. par ex. D., 40, 5, De fideicomm. lib., 26, 9, et Steinwenter, pp. 8-26. C'est dans ces domaines que s'est, croyons-nous^ introduite dès alors la procédure par défaut propre à la procédure extraordinaire (p. 1094): suivant le mécanisme décrit notamment par Ulpien, D., 5, 1, De jud., 68-73. 75 et par Paul, Sent., 5, i a, 6, 1, le défendeur qui n'a pas répondu à la citation est cité à nouveau par le magistrat soit par des litterae ou des edicta séparés par un intervalle de dix jours au bout desquels vient en premier lieu, d'après Ulpien, en troisième, d'après Paul et les autres sources, Vedictum peremptorium qui peut d'ailleurs aussi être rendu seul dès le principe [unum pro omni- [bus), soit parla denuntiatio ex auctorilate, qui apparaît aussi tantôt comme répétée, ! tantôt comme isolée; puis, s'il n'obéit pas au magistrat en •venant au jour fixé 'dans la dernière citation, sa désobéissance [contumacia) a pour conséqjififtce q le magistrat procède en son absence à l'examen et au jugement dtfïi^ig^v 01- ^EoÏa^
Quant aux magistrats compétents \ ils sont, sous le système formulaire, à peu près les mêmes que sous les Actions de la loi : à Rome les préteurs urbain et pérégrin, et, pour les affaires des marchés, les édiles curules ; en province, les gouverneurs qui continuent à aller en personne ou par représentants {legali) 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, pro 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. Confessio injure. Cautions. Nomination du juge. — 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
1. 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 Rome [D., 50, 1, Ad mun.^ 33 : Roma communis nostra palria 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 à l'inverse refuser de répondre aux actions intentées contre eux à Rome quand ils y sont momentanément (jus domum revocandi : D., 5, 1, De jud,2, 3). D'autres tribunaux peuvent encore être compétents à raison du lieu du contrat {forum conlractus) ou du délit {forum delicii) 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, i, §§ 72-'75.
2. L'origine et l'antiquité de la juridiction municipale sont controversées. Cf. Mommsen, Dr. publ., 6, 2, pp. 463-466. Sur la limitation de cette juridiction à la juridiction proprement dite et seulement jusqu'à une certaine somme (loi Rubria ce. 21. 22 ; Paul, Sent., 5, 5 a, 4) et à l'exclusion de certaines actions (procès de liberté actions infamantes: Isidore, Orig., 15, 2, 10; cf. le fr. d'Esté, Textes, p. 79), V. Mommsen, Dr. publ., 6, 2, pp. 466-469 ; Lenel, Z. S. St., 2, pp. 36-42.
3. Cf. A. Pernice, Z. S. 5/., 14, 1893, pp. 132. V. sur leurs assesseurs et sur leur conseil, Mommsen, Dr. publ., 1, p. 355; H. F. Hitzig, Die Assessoren der rômischen Magistrale und Richter, 1893 ; A. Pernice, Z. S. St., 14, 1894, pp. 143. 141-152. V. aussi sur leurs appariteurs, Mommsen, Dr. publ., 1, pp. 380 423.
4. Vita Marci, 10. Cf. Pernice, Z. S. St., 14, 1893, p. 158. — Naturellement il arrivait, soit à Rome, soit encore plus en province, que le magistrat ne pût pas s'occuper le jour même de toutes les causes qui lui étaient déférées. Elles étaient en conséquence inscrites sur un rôle où leur ordre était réglé d'une façon mal connue, par voie d^. tirage au sort, semble-t-il, en province [(•orliri dicas de Cicéron, Jn Verr., 2, 2, 15, 37 ; cf. p. 990, n. 2 et le commentaire de Mitteis, C. P. H., I, p. 272}, sinon à Rome (Servius, Ad Aen., 6, 481).
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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 savoir s'il y a lieu à procès, soit sur la façon de l'organiser.
Le demandeur indique à l'adversaire et au magistrat (e6/i7îO actionis ; poslulatio actionis) ' l'action qu'il demande et qui peut désormais être soit une action civile comme au commencement, soit une action prétorienne^. Il peut môme dans certains cas adresser auparavant au défendeur une interrogatioinjure et demander ensuite une formule rédigée d'après la réponse (actio i)iierrogatoria)\ Enfin nous remarquerons de suite qu'il peut encore, après avoir indiqué l'objet 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 necessarium)^ dans toutes les actions d'après l'opinion commune, seulement en matière de condiclio certae pecuniae ou certae rei et de quelques actions similaires dans une doctrine que nous croyons meilleure*.
1. D., 2, 13, De éd., l,pr. Cicéron, In Verr., 2. 3, 65, 152. On considère en général comme se rapportant à cela l'édit rfe edendo. Mais M. Lenel, Z. S. St., 15, 1894, pp. 385-358, Edictum, p. 60 {Ed., l, p. 68), a indiqué de sérieuses raisons de le rapporter à une editio imposée par le préteur au demandeur avant lin Jus vocatio qu'elle précède en effet sur l'Album (Textes', p. 140, no» 9 et 11) et alors distincte tant de notre editio faite m jure après Vin fus vocatio que naturellement de celle faite au moment de la titis contestatio (p. 1027, n. 4). V. la bibliographie de Wenger dans Pauly-Wissowa, 5, 2, 1905, v° Editio.
' 2. Ce peut même être, faut-il bien remarquer, non seulem.ent une action prétorienne promise dans redit, 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 proditae, vulgares (Papinien, D.,19, o,DeP. F. ^. , l,/)r. ; Pomponius, i)., A. i., 11, ;?r.), Wlassak, £W?'cf und Klageform, 1882, pp. 111-113; Erman, Z. 5. St., 13, 1892, pp. 202-203.
3. D., 11, 1, De interrog. in jure. Cf. Demelius, Confessio in r'ôm. Civilprocess, 1880, pp. 245-344. Lenel, Edictmn, §§ 53. 58, Les deux cas les plus nets sont celui où, avant d'intenter une action noxale, on demande au défendeur s'il a l'auteur du délit m ;?o/es/a/e (cf . p.693^n. 3) et celui où, avant d'intenter une action qu'on avait contre un défunt, on demande à quelqu'un an hères sil et ex quota parie (p. 892). La réponse du défendeur le lie quand bien même elle serait contraire à la vérité (Z)., Ii. t., 11, 1). Si au contraire il a refusé de répondre sans juste motif (D.y h. t. y 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 (0., h. t., 11, 3. 4), sans possibilité d'abandon noxal, au cas d'action noxale {D., 9, 4, De N. A., 22, 4). Les conséquences juridiques de ces interrogations paraissent avoir été exprimées parfois par une praescnptio mise en tête de la formule, parfois par une exception donnée au défendeur qui conteste les faits (v. Z)., 22, 3, De rrob., 18, 2). Cf. Lenel, Edictum, p. 144 {Ed., 1, pp. 267- 268). Z. S. St., 20, 1899, pp. 1-11 et pour les actions noxales, Girard, N.R. H., 1887, pp. 447, n. 1, 427, n. 2. On discute s'il faut rapporter à une véritable interrogatio in jure l'obligation à'edicere ulrum pro possessore an pro herede possideat imposée au possesseur d'après une constitution d'Arcadius et Honorius {C.y 3, 31, De H. P., 11 ; mieux C. Th., U, 39, De fide ttst., 12) étudiée par ex. par les auteurs cités, p. 917, n. 1.
4. Cette limitation se manifeste clairement, quand l'on sépare les deux massifs de
Quant au défendeur, en laissant de côté le cas de serment nécessaire, 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 l'un ni l'autre, ne pas exécuter tout en ne contestant pas, soit qu'il fasse une con/essio m jure expresse, soit qu'il ne se défende pas uii oportet. 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, quanta la manière dont il peut contester la demande, par suite de l'introduction 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 et ainsi de suite.
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 injure. Sous les Actions de la loi, celui qui fait confessio in jure ou qui ne se défend pas uti oportet est, sans distinction, réputé judicatus 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 équi-. valents donnaient en principe au demandeur la mêrpe satisfaction que lui eût donnée par exemple le jugement rendu sur un sacramentum :
textes de /)., 12, 2, De jurejurando signalés p. 611, n. 4. Le serment déféré in jure par une partie à l'autre apparaît exclusivement comme déféré par le demandeur au défendeur (Ulpien, Z)., /t. f., 34, 6. 7 : Lenel, 762) et uniquement dans la condictio certae pecuniae dans la. condiclio triticaria (D., h. t., 34, pr.) et dans les actions operarum (D., h. t., 34, pr.) et pecuniae constitulae {^ . 615, n. 6) qui en sont étroitement parentes (p. 504, n. 6 ; p. 613^ n. 4). Et sa délation, comme on l'a vu au même lieu, a pour effet de dispenser du procès'en mettant le défendeur dans la même situation que s'il avait été absous, quand il le prête, et dans la même situation que s'il avait été condamné, quand il ne le prête ni ne le réfère. M. Debray, N. R. H., 1908, pp. 125-160. 334-368. 437-461, a, sans contester la distinction des deux massifs de tes:tes mise en lumière par Demelius, contesté l'assimilation faite par lui du défendeur qui a fait le serment nécessaire ixm judicatus. C'est à tort, à notre sens. — 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 déjà exposé à | la peine d'une restipulatio, à moins que le défendeur ne préfère se réserver certaines actions en recours (Gains, 4, 176; v. p. 1057, n. 3), 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 déférant le jusjurandum calumniae, D., 12, 2, Dejurejur., 34, 4; 37. Cf. Hitzig, dans Pauly-Wissowa, 3, 1, 1897, v» Calumnia^ Mommsen, Droit pénal, 2, pp. 58, n. 1, 180, n. 4.
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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 môme sous la procédure formulaire où, par suite de l'universalité 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 eiï'et, 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 en matière personnelle de donner son concours au procès et, s'il ne le fait pas, est soumis aux mômes voies de contrainte que celui qui empoche la liaison du procès en se cachant *.
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 lar-
1. Cf. Demelius, Confesaio, pp. 111-204; GifFard, Confessio injure, pp. 53-155. La distinction est déjà faite très nettement, dès les premiers temps du système formulaire, par la loi Rubria, ce. 21-22. Le c. 21 permet l'exécution sur la personne comme s'il y avait jugement contre celui qui est confessus ou qui refuse de défendre ou qui ne répond pas sur une action certae credilae pecuniae de la compétence des magistrats municipaux. Au contraire, le c. 22 prescrit de renvoyer l'affaire devant les n[jagistrats de Rome, seuls compétents pour la saisie et la vente des biens de l'mrfe/erwMS, quand c'est sur une antre action que le défendeur a fait une confessio incerti ou ne s'est pas défendu ou a refusé de répondre (v. pour la distinction difficile et importante des membres de phrases, Demelius, pp. 129-132 ; GifFard, pp. 62-75). C'est donc que, dans le premier cas, la confessio 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 confessus cerlae pecuniae qui ^st assimilé au j'udicatus, et celui qui a fait une autre confessio, une confessio incerti, qu'on doit forcer à défendre au procès par missio in possessionem, paraît se retrouver au temps des Sévères dans un texte corrompu dX'ipien, Z>., 42, 2, De confessis, 6, pr. : Certum confessus pro judicato eril, incertum non erit, 1 : Si quis incertum confîteatur . . , urgueri débet ut certum confiteatur. Mais d'après le même texte, cela fut changé par une oratio Marci, probablement relative à la procédure extraordinaire, qu'on essaya peut-être d'étendre à la procédure formulaire dès avant sa disparition. Cf. Lenel, 2277 ; Demelius, Confessio, pp. 159-163; Pernice, Z. S. 5/., 14, 1893, pp. 162-166; Giffard, pp. 168-181. N. R. H., 1905, pp. 449-476 et en sens différent Collinet, TV. /?. H., 1905, pp. 179- 194. — Il faut naturellement séparer du système général de la confessio, soit les actiones inlerrogaloviae données à la suite d'interrogationes in Jure (p. 1019, n. 3), soit les actions confessoriae en évaluation (/)., 9, 2, Ad leg. Aq.. 23, 10. 25, 1. Collatio, 2, 4, 1. 12, 7, 1 ; cf. Segré, Mélanges Girard, 2, pp. 511-519. 551-557) qui étaient depuis longtemps signalées comme étant données pour éviter la peine du double de Vinfitiatio au cas de délit de la loi Aquilia (p. 421, n. 3 ; cf. Lenel, Edictum, pp. 194-196: Edit. 1, pp. 227-230) et peut-être d'action ex testamento (p. 623, n. 2 ; cf. D., h. t., 3 ; Demelius, p. 192, n. 2 ; Gififard, p. 164 et ss.) et qui paraissent aujourd'hui plus largement se rencontrer dans tous les cas où lis infuiando crescit in duplum, donc aussi dans le cas des actions judicati et depensi d'après la démonstration de M. Wenger, Actio judicaii, 1901, pp. 21-96, généralisée par M. Thomas, A'. /?. H., 1903, pp. 579-596, et fondée particulièrement sur la terminologie des sources et sur Ulpien, Z)., 44, 1, De eicept,, 2, 4.
gement 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 confessio certae pecuniae ou a refusé de défendre régulièrement à une action certae pecuniae^. Le magistrat ne délivrera pas non plus de formule, quand il est certain d'avance que cette délivrance ne servirait à 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\ Enfin il n'en délivrera pas davantage dans certains cas où il statue
1. Cf. R. Schott, Dos Gewàhren des Rechtsschutzes im rômiscken Civilprozess, 1903 ; Rômischer Zivilprozess und moderne Prozesswissenschaft, 1904, et les observations de Bekker, Z. iS. Si., 24, 1903, pp. 343-374, sur le premier ouvrage.
2. La loi Rubria, c. 21f- assimile a.ii j'udicatus non seulement le confessus, mais celui qui ne répond pas ou qui ne se défend pas uti oportet. L'édit du préleur prescrit, 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, Edit, 2, pp. 144-145, et Edictum, éd. 2, pp. 394-395. Cela s'appliquera par ex. à celui qui refusera de fournir la sponsio tertiae partis, qui refusera de concourir à la nomination du juge, à la litis contestatio.
3. Il faut remarquer d'ailleurs que le magistrat peut fort bien, aux premiers temps de la procédure formulaire, n'avoir pas renvoyé au juge sous forme d'exception, même quand il y avait contestation, l'examen de la contre-prétention formulée par le défendeur. Très probablement, le magistrat s'est d'abord servi là du droit, qu'il n'avait pas à notre sens auparavant, mais qu'il avait acquis depuis la loi Aebutia de denegare actionem, ou, pour parler la langue des textes, de non dare actionem. Cette supposition défendue dans un travail de M. Wlassak, publié Z. S. St., 33, 1912, pp. 81-159 et auparavant en partie Mélanges Girard, 2, pp. 615- 644, est très fortement appuyée par l'observation que les dispositions de l'édit en vertu desquelles on a donné plus tard des exceptions ne disent pas : exceptionem daho, comme elles disent: judicium dabo, actionem dabo, mdi'isjudiciumnon dabo, actionem non dabo. Elle l'est aussi par le rôle visible que la praescriptio pro reo joue comme intermédiaire entre le refus d'action et l'exception. Le magistrat a sans doute co mmencé, quand le défendeur invoquait contre la demande de formule faite par le demandeur une fin de non- recevoir indépendante, par procéder, en personne ou par délégation, à un examen à la suite duquel il décidait, le cas échéant, un refus d'action qui empêchait le défendeur d'être poursuivi, mais qui, puisqu'il n'y avait pas de litis contestatio, ne produisait pas à son profit sur la demande, l'effet extinctif produit par la litis contestatio et le jugement, qui n'entraînait pas non plus chose jugée. Plus tard il prit l'habitude de donner dans les mêmes hypothèses, pour ne pas vérifier lui-même les faits exécutés, la formule réclamée par le demandeur, en insérant en tête une praescriptio sur laquelle c'est le juge qui statue au- lieu de lui, mais dont la justification n'entraînera pas plus que ne faisait auparavant son refus d'action, l'extinction du droit du demandeur et l'autorité de la chose jugée, car précisément elle a pour effet de faire considérer la demande comme n'ayant jamais été intentée quand le fait qu'elle
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lui-môme sur des causes déterminées de rejet de la demande au lieu de les soumettre au juge par voie d'exception*.
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 sera, comme le cori' fessus incerti^ l'objet de mesures de contrainte ; mais jusqu'à ce qu'il ait cédé, il n'y aura pas de délivrance de formule ; la délivrance de for-
visaitest vérifié par le j uge et que, par conséquent, la condition à laquelle était subordonnée \i\ litis contestatio ii fait défaut (p. 1046, n. 2: v. la bibliographie et une doctrine différente chez Pissard, Les questions préjudicielles, 1907, pp. 111- 123). C'est seulement ensuite que s'est introduite l'exception, certainement plus récente que la praescriptio (p. 1047, n. 2), dont l'insertion dans la formule et la vériûcation n'empêchent pas que le droit allégué par le demandeur soit éteint par \n litis contestatio et la sentence et qu'il y ait jugement sur lui.
1. Nous pensons ici surtout aux cas d'incompétence (p. 1018, n. 1) et de questions préjudicielles. Un texte du Digeste (/)., 2, 8, Qui salisd. cog., 1, pr. ; cf. D., 5, 1, Dû jud., 50, 1-2 ; 52, 3) et des constitutions impériales récentes parlent de praescriptio fori en matière d'incompétence. On trouve pareillement citées, comme servant à faire écarter des procès en préjugeant d'autres, les exceptions (ou prescriptions : Gains, 4, 133) extra quam in reum capiiis praejudicium fiai, pour -faire exclure le procès civil préjugeant un procès criminel capital (Cicéron, De inv., 2, 20, 59), quod praejudicium non fiai heredilati (Gains, 4, 133; D., 10, 2, F. E., 1, 1; Z>.,44, 1, De exe, 13, etc.) pour exclure l'action particulière préjugeant la pétition d'hérédité, praedio (D., 44, 1, De exe, 16), fundopartveejus{D.,ii, 1, De exe, 18), pour exclure l'action relative'à une servitude préjugeant celle relative à la propriété et on les a longtemps considérées comme des applications d'un principe général, posé notamment, D., 5, 1, De jud., 54, selon lequel le défendeur aurait eu une exception pour repousser la demande toutes les fois qu'elle préjugeait un litige d'ordre supérieur, que ce fut à raison du rang du tribunal ou de la nature du procès ou de son objet. Mais cependant il est sûr que c'est le magistrat qui statue en personne sur sa compétence [D. , 5, 1, De jud., 2, 6 ; 5 ; cf. en dernier lieu R. Scliott, Gewàhrend. Rechtsschutzes, pp. 25-27) et il n'est pas douteux qu'il le fait aussi très souvent en matière de questions préjudicielles. L'ouvrage fondamental de Buelow, Die Lehre von den Processeinreden, 1868, paraît en effet avoir établi définitivement que le point de savoir si un procès devait être écarté comme en préjugeant un autre était fréquemment tranché sans délivrance d'exception par un décret du magistrat, tandis que l'exception se rencontre exclusivement dans nos trois ex emples dans le premier desquels elle a d'ailleurs disparu dès avant la codification de ledit de Julien (Lenel, Edictiim, §§ 52. 274) et qu'elle est même loin d'y avoir un empire exclusif. Le point délicat est de savoir comment déterminer pour ces trois cas les domaines respectifs de l'exception et du décret du magistrat. M. de Buelow s'est appuyé sur un rapprochement ingénieux de textes [D., 44, 1, De exe, 3, opposé à D., 5, 3, De H. P., 1 ; D., 10, 2, F. E., 1, 1, opposé à 51, 1) pour soutenir qu'il y aurait exception ou décret selon que le procès prépondérant serait seulement en perspective ou déjà intenté. M. de Velsen, Die Excepliones praejudiciales, 1896, a soutenu que l'exception fonctionnerait seulement quand le procès critiqué empiéterait sur la compétence des quaestiones perpeluae pour le premier cas, sur celle des centumvirs pour le second et le troisième. Mais cette dernière doctrine, pour laquelle nous inclinons, soulève des objections (v. Oertmann, K. V. I., 39, 1896, pp. 386-392) qu'il faudrait écarter et la distinction proposée par M. de Buelow, outre qu'elle s'appuie sur une opposition de textes un peu artificielle, ne semble pas rationnellement tout à fait satisfaisante (v. Bekker, Aklionen, 1, pp. 380-381 ; Wach sur Keller, p. 213, n. 491). Cf. Pissard, Les questions préjudicielles, Thèse Paris, 1907.
mule suppose un accord de volontés, obtenu au besoin par une pression, mais un accord de volontés, en l'absence 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 procès, qui doivent être fournies devant le magistrat avant la délivrance de la formule, sont dues tantôt par le demandeur et tantôt par le défendeur : par le défendeur 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 du 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 confessus) *. 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 procédure sont toujours de simples particuliers, peuvent être des jurés uni-
Cf. D., 15, 1, De pec, 3, U (p. 716, n
2. Gaius, 4, 88-102. Nous retrouverons, p. 1027 et ss., les cautions dues par celui qui plaide alieno nomine. Quant à celui qui plaide suo nomine, il ne doit jamais de caution avant JusJinien, quand il est demandeur (Gaius, 4, 96.100) ; s'il est défendeur à une action réelle, il doit toujours une satisdatio, qui est, selon la forme du procès, soit la salisdatio judicalum solvij soit la satisdatio pro praede litis et vindiciarum (Gaius, 4, 89.91 ; cf. p. 353, n. 2) ; s'il est défendeur à une action personnelle, il doit la satisdatio judicalum solvi seulement par exception (Gaius, 4, i02), soit propter genus actionis (actions fudicati, depensi, de morihus mulieris ; Gaius, 4, 169, ajoute le judicium fructuarium : p. 1078, n. 3), soit propier personam, quia suspecta sit, à cause de sa solvabilité douteuse (quand il y a eu ou qu'il 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. 347, n. 4 m fine). Interdits quem fundum en matière de revendication immobilière (p. 347, n. 4). quam hereditatem en matière de pétition d'hérédité (fr. de Vienne, 4 : Textes, p. 489 ; cf. Gicéron, In Verr.^ 2, 1, 45, 116), quem usumfructum^ en matière d'usufruit et quam servitutem en matière de servitudes prédiales (p. 388, n. 1).
4. V. pour le cas d'aclio certae creditae pecuniae, la p. 1022, n. 2. Pour les autres actions, la loi Rubria, c. 22, met sur la même ligne le confessus, celui qui ne se défend pas uti oportet et celui qui ne répond pas. V. aussi Ulpien, D., 50, 17, De R. J., 52 : Non defendere videtur non tantum qui latitat, sed et is qui praesens negat se defendere aui non vult suscipere actionem.
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quQS {judices, ai'bitri'), que les parties choisissent à leur gré si elles sont d'accord '', qui sans cela sont tirés d'une liste {album judicum) dont la composition a varié avec les mouvements politiques, d'abord la liste du sénat, puis la liste des chevaliers, puis une liste mixte composée à la fois de sénateurs, de chevaliers et de tribuni aerarii ; sous l'Empire, quatre cln-ses, puis cinq graduées selon la fortune ^ Ce peuvent aussi être des récupérateurs en nombre multiple*. Et les procédés de nomina-
1. V. p. 993. L;i distinction des judices en judices et en arhitri gagne un nouveau champ (l'application par suite de la création d'actions nouvelles, notamment des judic ici bonae fidei, qui sont considérés comme des arbitrid (par ex. dans (Wcéron, De off.y 3, 17, 70 : p. 334, n. 2), et c'est h notre époque qu'on rencontre le texte principal, Gicéron, Pro Hosc. corn., 4, sur lequel on a voulu fonder une. opposition radicale des deux sortes d'actions (cf. par ex. Keller, §§7. 17). Mais les textes mômes de Cicéron et celui de Gaius, 4, 62, prouvent de nouveau que ces arbitria sont en même temps des judicia.
2. Il est alors seulement nécessaire que les juges satisfassent à certaines conditions générales de capacité. Cf. par ex. Paul, D., 5, 1, De jud., 12, 2.
3. Cf. Mommsen, Dr, publ., 6, 2, pp. 131-144; p. 490, n. 1. Les grandes dates sont: la loi de C. Gracclius de 632 transportant les fonctions de jurés aux chevaliers; la restitution de ces fonctions au Sénat par L. Cornélius Sulla en 673 ; la loi de 684 du préteur Aurelius Gotta, créant trois décuries de jurés composées d'abord de sénateurs, de chevaliers ot de tribuni aerarii, de chefs de tribus, c'està-dire de notables ayant le cens équestre (cf. Mommsen, Dr. pubL, 6, 1, pp. 212- 221), puis, après l'exclusion des tribuni par Gésar, exclusivement de chevaliers et. de sénateurs; entin la création par Auguste d'une quatrième décurie, etparGaligula d'une cinquième décurie de gens ayant un cens moindre pour les affairas civiles moins importantes. Il y avait aussi en province des décuries dans lesquelles se prenaient les jurys lors du conventus (Gicéron, In Verr., 2, 3, 11, 28. 59, 136).
4. V. p. 994, n. 4. L'intervention des récupérateurs qui nous paraissent n'être pas tirés dans cette période de V album judicum, n. 3 (v. par ex. Voratio Claudii, Textes, p. 134, qui propose d'exiger d'eux l'âge de vingt-cinq ans avant lequel on n'était pas inscrit sur les listes), présentait surtout l'avantage d'une célérité plus grande (Gicéron, De inv., 2,20,60. Pline, Fp., 3, 20, 9, etc.) assurée sans doute en particulier par la soustraction des procès x[ui leur étaient déférés au système dxirerum aclus (p. 993, n. 3), mais aussi par d'autres règles particulières plus ou moins générales relatives à la citation et au nombre des témoins (Valerius Probus, 5, 8, Textes, p. 217 ; loi Julia Agraria, c. 3, Textes, p. 71 ; loi de Genetiva,c.93, Tertes , p. 97 ; édit de Venafrum, Textes, p. 186 ; Gicéron, Pro Caecina, 8, 28) et au délai dans lequel devait être rendue la sentence (loi de la colonie Genetiva, c, 93, et déjà alliance latine de 261 dans Denys, 6,93). — Quant à leur compétence, les textes doivent être étudiés distributivcment pour chacun des domaines alors très multiples entre lesquels se répartit leur activité ; car on ne peut par ex. tirer de conclusions pour leur compétence dans les procès civils organisés entre citoyens à Rome, des textes où ils figurent dans des procès administratifs (loi agraire de 643, ligne 37 ; loi agraire de 693, c. 5 ; édit sur l'aqueduc de Venafrum, etc )', ni dans des procès civils où figurent des pérégrins, car ils continuent à y être les jurés de droit commun, s'ils n'y excluent plus Vunm judex (Gains, 4, 37), ni même dans des procès entre citoyens organisés dans les municipes (loi de Gallia cisalpina, c. 21, in fine; fr. d'Kste ; loi de la colonie Genetiva, c. 93), car nous ne savons si leur domaine y est le même qu'à Rome, ou par les gouverneurs dans les provinces, car ils y sont les jurés de droit commun (Gains, 1, 20) et y statuent certainement entre citoyens sur des procès réservés à Rome à Winus judex (Cicéron, In Verr,, 2, 3, 63, 132, action metus) sans d'ailleurs y exclure entièrement Vunus judex pas plus dans les procès entre citoyens (Gicéron, In Verr., 2, 3, 59,
tion restent toujours en principe, la proposition d'un des plaideurs acceptée par l'autre pour Vunusjudex^ la sortilio par le magistrat et les récusations des parties pour les récupérateurs, peut être avec une tendance progressive de la sortitio à remplacer l'autre procédé \ Mais, pour les deux, il faut le concours des deux parties. Si le défendeur refuse le sien» il sera tenu pour judicalus dans les créances de sommes d'argent ; dans les autres actions, il sera soumis aux moyens de contrainte établis contre les indefensi ; mais Taction ne sera pas délivrée tant qu'il résistera.
III. Litis contestatio. — Quand au contraire les parties ont fait tout ce qu'il convient pour lier le procès, le magistrat, qui ne peut statuer lui-même en vertu du principe de division, rédige et délivre la formule nommant le juge ^ et lui indiquant sa tâche sous forme conditionnelle, lui disant de vérifier si quelque chose existe, ordinairement de condam-
135), que dans ceux où figurent des pérégrins (Cicéron, In Verr., 2, 3, 14, 31). A nous en tenir aux procès civils agités à Home entre citoyens et sans prétendre dresser une liste absolument complète, la compétence des récupérateurs est notamment attestée : en matière de damnum vi datum et de rapina (Cicéron, Pro Tullio), où ils ont sans doute passé de l'édit du préteur pérégrin dans celui du préteur urbain (p. 424, n. 4), en matière d'injures corporelles (Aulu-Gelle, 20, 1, 13, p. 410, n. 5) en vertu d'un passage analogue (p. 411, n. 1), mais seulement, croyons nous, jusqu'à la loi Cornelia qui abolit l'action privée d'injures en matière d'injures corporelles (p. 411, n. 4; cf. Mélanges Gérardin, pp. 233-282) ; en matière d'infraction à la loi latine de Bantia {Textes, p. 30) ; dans certains cas d'interdits (Gains, 4, 141 ; Cicéron, Pro Caecina ; v. p. 1077, n. 1) et de vadimonium (Gains, 4, 185) ; dans l'action donnée contre l'affranchi qui a cité son patron in jus sans l'autorisation du magistrat (Gaius, 4, 46) et probablement dans tout ou partie des autres actions pénales relatives à lin fus vocatio (Valerius Probus, 5, 8, avec mes explications, il/e/an^^es, 1, pp. 193-197) ; dans l'action prétorienne sepulchri violait {0 ., 47, 12, De sep. viol., 3, 8) ; en matière de causa Uberaiis {oralio de Claude, Textes, p. 134 ; Suétone, Domitianus, 8 ; D., 42, 1, De re jud., 38 ; v. Girard, Mélanges Gérardin, p. 276). — C'est une question de savoir si, dans tout ou partie de ces cas comme dans d'autres encore, le renvoi de l'affaire au judex ou aux récupérateurs ne dépendait pas soit de la volonté du magistrat (v. en ce sens Eiseie, Beitrâge zur rômischen Rechtsgescliichte, 1896, p. 61 ; Mommsen, Droit pénal, 1, p. 206), soit même de celle des parties (v. en ce sens Wlassak, Processgesetze, 2, pp. 310-324). X notre avis, il existe de la première pratique des traces peu nombreuses, au reste surtout relatives aux provinces (v. par ex. Cicéron, /n Verr., 2,3, 38, 135) et la seule mention qui se rencontre de la seconde (Cicéron, In Verr., 2, 3, 14, 33) se rapporte à une institution locale sicilienne.
1. Cf. Frontin, 43, 22 (p. 645, n. 1) ; Pline, N. H., Praef., 6 ; Sénèque, De benef., 3, 8, 1.
2. On considère communément l'institution du juge comme résultant de l'inscription de son nom en tète de la formule. Cependant on a soutenu, soit que le juge recevrait du magistrat une instruction distincte l'invitant à juger {judicare jubere : Wlassak, Prozessgeselze, 2, p. 35, note 10 ; v. lex de Gallia Cisalpina ; lex coloniae Genelivae, c. 95 ; D., 48, U, De leg. Jul. rep., 7, pr.), soit même que la formule ne contiendrait pas le nom du juge qui serait ultérieurement désigné par les parties (Lenel, Z. 6\ St., 24, 1903, pp. 337-339). La dernière idée nous paraît en contradiction avec la structure même de la formule. Cf. Schott, Rôniischer Zivilprozess u. moderne Prozesswissenschaft, 1904, pp. 45-46. Koschaker, Translatio judicii, 1905, pp. 317-318. Duquesne, Translatio judicii, pp. 223-232. La première au contraire s'accorde très bien avec la marclie générale de la procédure où le juge serait ainsi informé de sa mission précisément par la réception
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ner si elle existe et d'absoudre au cas contraire. C'est la fin de son rôle. Et c'est aussi alors que se produit la liiis contestatio dont il faut préciser les formes et les effets*.
1. Formes. La litis contesialio qui, d'après son nom, est une prise k témoins qui, d'après un texte de Festus (p. 092, n. 1), paraît même avoir été accompagnée de cette prise ;\ témoins sous la procédure formulaire, est désignée par des textes comme le moment où la lis est inchoaia^ où ]e judicium est acceplum et les interprètes l'appellent aussi du nom suggéré par d'autres textes de novatio necessaria, à cause 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 /uc^ici?n7i est acce/5<M7?z parle 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 e?i\ acceptum par le défendeur du demandeur et la litis contesialio n'a lieu qu'au moment où le défendeur accepte du demandeur la formule déjà rédigée par le magistrat*.
de l'ordre du magistrat lui prescrivant de statuer sur le procès dont ce magistrat lui enverrait la formule établie par l'accord des parties,
1. Cf. Keller, Ueber Utisconlestation und Urtheil, 1827 ; Bekker, Procesmalische Consumtion, 1853. Z. S. St., 15, 1894, pp. 377 et ss. 24, 1903, pp. 361-368. 27, 1906, pp. 1-45. P. Krueger, Processuadsche Consumtion, 1864. Gradenwitz, Ans rômischem und burgerlicheni Hecht, 1907, pp. 383-410 ; Hanz Buss, Die Form der Liiis- «ontestalio im klassischeii romischen Redit, 1907.
2. Judicium accipere : D., 10, 4, 4d exhib., 7, 4. 5 ; Z)., 5, 1, De jud., 28, 2. Novation nécessaire : p, 715.
3. Cette doctrine exprimée dans l'ouvrage classique de Keller, qui a été pendant longtemps unanimement admise et qui a encore été défendue récemment par M. Hoelder, Z. S. St., 24, 1903, pp. 197-237. 31, 1910, pp. 371-385 (v. aussi en partie, ïrampedacli, Z. 6\ St., i8, 1897, pp. 114-145), est en contradiction tant avec les textes 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 ; /)., 1, 18, De off. praes., 16).
4. Cette idée est due à M. VVIassak, Litiscontestatio in Formularprocess, 1889 (v. aussi le résumé du même, dans Pauly-Wissowa, 1, v° Accipere judicium) et a été adoptée notamment par MM. Lenel, Z. S. St., 15, 1894, pp. 374 392. 24, 1903, pp. 329-343 ; Wenger, Zur Lehre von der actio judicali, 1901, pp. 123-124 et dans Pauly-Wissowa, 5, 2, 1905, v» Editio ; Schott, Rom. Zivilprozess und moderne Rechtswissenschaft, 1904, pp 57-77 ; Koscliaker, Translaiio judicii, 1903, pp. 4-6. Suivant .M. Wlassak, le contrat par lequel le demandeur offre [edit) et le défendeur accepte [accipityle 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 (m libella com' plecli et dare), ou lui en dicterait le texte (dictare), ou le lui indiquerait sur l'Album pour qu'il pût le copier lui-même {copiam describendi facere). M. Lenel, Z.' S. St., 15, 1894, croit plutôt que l'acte 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 psc, 50, 2 ; Ulpien, D., 46, 7, Jud. solvi, 13, 1 ; Paul, D , 9, 4, De .V. A., 22, 4, et les testes cités par Wlassak, p. 50) et l'acte du défendeur à accepter de plaider sur la formule dont il a ainsi reçu
CHAPITRE I
2. Effets. Les effets de la litis contestatio 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. El par conséquent elle fixe les éléments personnels et réels du procès, elle règle entre qui il existe et sur#quoi il porte.
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 l'impossibilité de siéger, il y a lieu à une Ivanslaiio judicii \ opérée par le magistrat cognila causa *.
Quant à l'objet du procès, la formule une fois délivrée ne pourra plus être modifiée que par une in integrum restitutio accordée par le magistrat dans le but de permettre au demandeur d'éviter les conséquences d'une plus petilio, 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 lilis conleytatio, en faisant naître le droit d'obtenir une sentence, éteint le droit antérieur et, que la sentence soit une sentence de condam- *j nation ou d'absolution, on ne pourra plus ensuite agir à nouveau. Le droit antérieur est éteint, comme il Tétait 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 lilis contestatio l'éteint tantôt ipso jure, taniài exceptionis ope,
connaissance. Mais l'idée essentielle, à notre sens excellente, est que la titis conteslatio résulte d'un accord des parties, de l'acceptation par le défendeur de la formule ((ue le demandeur l'invite à accepter.
1. V. Alfenus Varus, £>., ^, i, De jud., 76. Gains, D., 9, 4, De N. A., 15. Cf. P. Koschaker, Translalio judicii, 1905. J. Duquesne, Annales de rOniv. de Gre^ noble, 22, 1910, pp. 202 et ss. 603 et ss. et Dictionnaire de Daremberg et Saglio, aux mots Translalio et Translalio judicii.
3. Ainsi en matière d'actions temporaires et intransmissibles : p. 716, n. 1 ; au cas d'usucapion par le défendeur inter moras litis: p. 351, 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 détériorationrs postérieures ^ survenues même par cas fortuit, d'autre part, à tout ce qu'il en eût tiré, s'il l'avait 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. 351, n. 2), ont fini par n'être appliquées d'une manière absolue qu'à ceur^ qui déf&ndaient à un procès de mauvaise foi (p. 351, n. 2 ; p. 661, n. 3), tandis que les autres ('talent seulement responsables des pertes et détériorations sur-' venues par leur faute, des fruits qu'ils avaient perçus ou qu'ils auraient pu| percevoir. — On sait que la tilts contestatio ne fait pas courir les intérêtsl (p. 663, n. 5).
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EWe Véic'inl ipso jure y quand l'inslanco constitue ce qu'on appelle un judicium legitimum (p. 1052), quîiiid Faction est une action personnelle et quand la formule est une formule î/?yw5. Elle l'éteint exceptionis ope dans d'autres cas où l'eiïet 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 ac^îo,. l'instance est u.n judicium imperio conlinens ; quand l'action est une action in fnctum qui ne date que de l'époque de la procédure formulaire, et enfin quand c'est une action in rem à laquelle cela porte à croire que l'effet 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 II. — Sd-uctiue de la formule.
La formule dans laquelle, à partir de la liiis contestalio, 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 élé-
1, M. Erman, Z. S. ^S^, 19, 1898, p. 352, n. 2, suppose, pour écarter l'argument, que les règles de la revendication intentée par formule pétitoire lui seraient venues de la procédure per sponsionem et non du sacramentum .
2. Gaius, 4, 107-108. Les conséquences générales de cette extinction sont indiquées, pp. 715-716. — 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. 753, n. 3, qu'elle s'applique, à notre sens, à toutes les obligations, ayant le même ot)jet, malgré la diversité de personnes et même d'obligations, et que c'est là le fondement de la théorie de la corréalité, dans laquelle une litis co«/?s/rt//o éteint avant Justinien toutes les obligations, tandis que, dans la théorie plus récente des obligations in solidum, c'est seulement la satisfaction du créancier par l'un des débiteurs qui libère hs autres. Il y a eu, à notre sons, 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 môme l)ut ; et même, tandis que Justiniena aboli l'elTet extinctif de la litis contestalio 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. Kisele, Archiv, 79, 1892, pp. 327-405 et Dernburg-Sokolovvski, 1, § 125. 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, 1877). 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 même fait : cf. p. 407, n. 2). 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.
ments par la combinaison desquels des formules peuvent être composées en deux catégories : les parties principales [partes formulae), qui sont, avec la nomination du juge, \ai démonstration Yinlentio^ Vadjudicatio et la condemnalio, et les parties accessoires {adjectiones ) \ qui sont surtout les exceptions et les prescriptions. Elles ne diffèrent pas en ce que les parties principales seraient dans toutes les formules, et les accessoires seulement dans certaines, mais plutôt en ce que la formule d'une action déterminée contient toujours les mêmes parties principales, tandis qu'elle peut, selon les cas concrets, contenir ou non telle ou telle partie accessoire.
§ 1. — Parties principales. — Divisions des actions.
La formule commence nécessairement par la nomination du juge unique ou multiple (C. Octaviusjudex eslo ; C Octavius, M. Sempronius, L. Valerius recuperatores sunto). Mais il faut non moins nécessairement qu'elle indique la question posée au juge. C'est l'objet de Vinteniio qui, si elle compose toute la formule avec la nomination du juge, se soudera directement à elle {judex esto an N. jSegidius A. Agerii libertus sit), qui, beaucoup plus souvent, appartiendra à une phrase distincte, prescrivant au juge de condamner le défendeur si le prétention du demandeur est justifiée, de l'absoudre au cas contraire, faisant suivre Vintentio (si paret N. Negidium A. Agerio sesleriium decem milia dare oportere) d'une condemnalio (judex, condemnato, si non parel, absolvito).
D'autre part, il est possible que Vintentio elle-même soit précédée d'une clause indiquant à quel titre on agit: c'est la démons tratio, qui portera par exemple Quod A. Agerius de N. Negidio incertum stipulatus est ei qui sera su\\'\e de Vintentio : Quidquid N. Negidium A. Agerio dare facere oportet et de la condemnatio : Quanti ea res erit Judex condemnato, si non paret, absolvito. Enfin, dans les actions en partage et en bornage, on intercale, entre Vintentio et la condemnatio, dit-on souvent, plutôt entre la demonstratio et Viijtentio, d'après l'ordre des commentaires, Vadjudicatio : Quantum adjudicari oportet adjudicato^.
Partes: Gaius, 4, 39-44. Adjectiones: Gaius
2. Gaius, 4, 39-44. C'est une question délicate et négligée de savoir si la formule est rédigée : 1° à l'impératif présent {condemna, absolve), ou à l'impératif futur (condemnato, absolvito) ; 2° à la seconde personne, en s'adressant au juré (ainsi au pluriel estote, condemnate ou condemnalote, absolvite ou absolvitote) ou à la iroisième personne {mnto. condemnanto, absolvunto). Le ms. de Gaius dont les Copistes n'ont eu probablement le plus souvent sous les yeux que des formules écrites en abrégé (cf. Gaius, 4, 84, où le ms. porte c. s. n. p. a. et les notes de Piobus, Textes, pp. 213-220) ne fournit ni sur l'un ni sur l'autre des deux points de décision sûre; car s'il donne condemnato (4, 43. 47), absolvito {i, 43. M),adjudicato (4, 42), il donne aussi condemna (4, 43. 50. 51 ; v. encore le Gaius d'Autun, 111) et absolve (4, 43. 50) et, dans la formule d'une instance déférée aux récupérateurs 4, 46, il donne à la fois recuperatores sunto, à la 3" personne de
PROCÉDURE FORMULAIRE. — DIVISIONS DES ACTIONS
C'est à l'aide de ces quatre termes que le préteur a non seulement accompli la transposition des actions existantes en formules que lui prescrivait la loi Aebutia, mais créé toutes les actions nouvelles qu'il tira de cette loi le pouvoir d'établir. Nous pourrons donc, en les étudiant tous quatre, en étudiant en particulier Vintentio et la condemnatio^ passer en revue, sauf peut-être une ou deux omissions (actions pénales, réipersécutoires ou mixtes '; actions populaires ou non ^), à peu près toutes
l'impératif futur et condemnate à la deuxième personne de l'impératif présent. Mais l'incertitude peut être dissipée par un témoignage beaucoup plus sûr, par celui du recueil d'abréviations juridiquos du contemporain de Néron et de Domitien Valerius Probus où il était dit explicitement, d'après les extraits alpliabétiques, n" 65 que, dans la formule s. n. p. a., a. veut dire absotvito, et no 56, que la formule de nomination des récupérateurs était recuperatores sunlo. Cela montre, sur la première question qu^. comme il est de simple logique, la formule parlait au futur d'une tftche que le juge devait accomplir dans l'avenir {adjudicalo et non adjudica, condemnaio et non condemna, absolvito et non absolve). Cela montre, sur la seconde question, encore plus importante, que la formule ne parlait pas au juge à la seconde personne, mais était rédigée objectivement à la troisième personne. V. en ce sens Wlassak, Z. S. St., 33, 1912, p. 95, n. 1 et contre l'objection tirée par Lenel, Edictum, p. 110, n. 6, de la loi de Bantia, 1. 9 et ss., J. Partsch, Z. S. St., 31, 1910, p. 408.
1. V. pp. 406-408. Les principaux intérêts de cette division se présentent en matière de concours d'actions, de transmissibilité aux héritiers ou contre eux, d'effet de la capilis deminulio, de caractère temporaire ou perpétuel, de noxalité. Mais nous avons déjà dit la défectuosité de la distinction tripartite. Les règles ont été faites pour les actions pénales sans distinction d'actions pénales ou mixtes, -r On trouvera aussi le plus nécessaire sur les actions perpétuelles ou temporaires, pp. 740-742 (V. encore les pp. 127, n. 3 ; 309, n. 1 ; 798 ; 879, n. 4 ; 892) ; sur les actions transmissibles ou intransmissibles, pp. 739-740.
2. D., 47, 23, De popularibus actionibus. Travail fondamental de Bruns, Kleinere Schri/ten, 1, 313-375, trad. italienne de Scialoja, Archivio, 28-29 ; bibliographie plus récrnte chez Wlassak, Pauly-Wissowa, 1, p. 320. Ajouter Fadda, Lazione popolare, 1, 1894; Karlowa, R. R. G., 2, pp. 979-985 ; Th. Mommsen, Z. S. St., 24, 1903, pp. 1-12 : Ges. Schr., 3, pp. 375 385. Ces actions constituent une formation juridique très intéressante qui permet au premier venu de suppb'cr à l'inertie volontaire on forcée du magistrat en faisant un procès dans l'intérêt public et qui l'y intéresse par un profit personnel. Le nom convient à toutes les actions intentées dans l'intérêt du peuple ; mais, suivant la doctrine de Bruns, à la vérité contestée par Mommsen, la terminologie romaine le réserve aux actions dont le bénéfice reste au demandeur par opposition aux actions dites populaires procuratoires où ce demandeur touche seulement sur lui une simple prime. Le point de savoir si elles existent déjà sous les Artions de la loi est controversé. 11 y a certainement alors des actions intentées pro populo : revendication où les vindtciae sont pro populo, de Festus, v» Vindtciae ; mnnus injeclio établie en matière de voirie par l'inscription de Luceria (p. lOOl, n. 2); manus injeclio et pignoris capio établies par le sénatus-consulte de pago Montano (p. 1001, n. 2 ; p. 996, n. 3), manus injectio de Plaute (p. 995, n. 1). Mais on a prétendu qu'elles sont toutes des actions populaires procuratoires. Dans la procédure formulaire, oii se place le principal développement des actions populaires au sens étroit, elles se distinguent nettement des actions populaires procuratoires dans lesquelles la condamnation est prononcée au profit du peuple. Ce sont des actions intentées par le demandeur suo nomine [Bas., éd. Heimbach, 5, 670), où la condamnation est prononcée à son profit, qui font partie de son patrimoine après la litis contestatw et seulement alors et qui sont bien en principe au cas de conflit accordées à l'intéressé le plus direct, mais qui peuvent cependant lui être enlevées par un autre
les divisions des actions signalées par les jurisconsultes romains ou par les interprètes.
I. Demonsiratio. — 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 demandeur. Elle se rencontre seulement dans les actions personnelles incertaines*.
II Âdjudicatio. — Vadjudicatio, (\m donne au juge le pouvoir de transférer la propriété, sépare de toutes les autres actions les actions familiae erciscundae, communi 'iividundo et finium 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 tam in rem quam in personam^»
III. Inientio. — h'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 l'œuvre à la fois transformatrice et créatrice du préteur. Le préteur a, pour toutes les anciennes actions civiles, transformé la legis actio en formule, Vaclio en judicium^ dit une terminologie vraisemblable % en transposant^ dans cette inientio, à la troisième personne, les discours tenus à la première personne, par le demandeur à la legis actio {Aio hune hominem meum esse ex jure quiritium ; si paret hominem Siichum A.Agerii esse ex jure quiritium, — Aio te mihi seslertinm decem milio dare oportere ; si pa-
plaideur plus vigilant [D., 47, 12, J)e sep. viol., 6). Elles sont en général prétoriennes et pénales, par suite annales < t intransmissibles passivement (Z>., h. t., 8), comme par ex. les actions de albo corrupto {D., 2, 1, De Jurisd., 7), seputchri violait, p. 248, n. 4, de suspensis, p. 650, n.^1. Comme actions populaires procuratoires on peut citer alors, outre celles fort nombreuses établies par les lois municipales (cf. Mommsen, Dr. pubi, 1, pp. 204-211 et l'exemple particulièrement net fourni depuis par la loi de Tarante, c. 4, Textes, p. 65), laction de termina moto, D., 47, 21, De term. mol., 3, pr et l'action de testamento aperto, D., 29, 5, Quorum test., 25, 2 (cf. Lenel, Edictum. p. 352, n. Il : Edtt, 2, p. 94, n. 1).
1. Gains, 4, 40. Exemple, 4, 47 (p. 537, n. 2). La condictio incerti est à peu près la s'eule action incertaine où sa présence soit douteuse (p. 627, n. 3).
Gaius, 4, 42. Cf. p. 641, n. 2 ; p 642, n
3. /nst., 4, 6, De act., 20. V. sur les systèmes, Accarias^ 2, p. 893, n. 1 et Audibert, N. R. H., 1904, pp. 649 687 (qui présente un système propre).
4. Gaius, 4, 41. 44. Exemples : 4, 41 (p. 1033, n. 1). 4, 136 (p. 503, n. 3). 4, 47 (p. 537, n. 2), etc.
5. Cf. cependant particulièrement pour l'action d'injures la contestation de M. Audibert, Mélanges Girard, 1, pp. 35 63.
6. Cette opposition entre les noms d actio réservé aux anciennes Actions de la loi et de fudicium donné aux nouvelles formules a été particulièrement mise en lumière par M. Wlassak, Processgesetze (v. par ex. Cicéron, De Nat. deor., 3, 74 et Processgesetze, 1, pp. 72-85). Mais bientôt on a donné le nom d'action soit aux formules civiles, soit aux formules prétoriennes, même in facium. Ceppndant on trouve encore ensuite l'opposition faite entre les acftonej venant de la loi positive et les judicia honoraria (Julien, D., 9, 4, De N. A,, 39, pr.) ou même les judicia simplement créés sine lege tels que les judicia bonae fidei. V. le résumé de Wlassak, dans Pauly-Wissowa, 1, pp. 304-306, et en sens contraire Kuebler, Z. S. St., 16, 1895, pp. 137-181.
PROCÉDURE FORMULAIRE. — ACTIONS IN JUS, IN FACTVM
rel N. Negidium A, Agerio seslei-tium decem milia dare oporlere^ etc. *).
Mais 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 Yintenlio àe, 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 '. Cela 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 Pablicienne donnée à l'individu qui est in causa usucapiendi avec la fiction que le délai de l'usucapion est accompli, faction furli donnée au pérégrin avec la fiction de la qualité de citoyen, les actions héréditaires données au bonorum 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 protégés non plus par une formule in jus, posant avec ou sans fiction une question de droit (rem A . Agerii esse ex jure guiritium, en matière d'action réelle, oportere, en matière d'action personnelle), mais par une formule in /ar/um posant au juge une question de fait, lui disant de statuer si tel fait existe. Ce sont les actions iu facium dont on peut dire encore qu'elles ont uniquement une intentio rédigée in factuiti, et à l'aide desquelles le préteur a protégé des droits réels nouveaux, ainsi l'hypothèque, a protégé aussi une quantité 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 in jus*. Les formules in factum ont été,
1. V. pour les formules de la première période les textes cités, p. 1004, n. 2 et 4003, n. 4, et pour celles de la seconde, Gaius, 4, 41.
2. Gaius, qui signale ces fictions, i, 10, en donne, après une lacune, un exemple en matière de pignoris 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 pecumam aul 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 l'accomplissement 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, Condiclionen, p. 215 et ss. Lenel, Edictum, pp. 355, n. 5. 42" {Edit, 2, pp. 97, n. 5. 183).
Gaius, 4, 34-38. Loi Rubria, c. 20 (p. 1070, n
4. Gaius, 4, 45-47. V. p. 533, n. 4, 2° ; p. 537, n. 1 ; p. 593, n. 1 ; p. 635, n. 3, pour la dualité des formules; p. 1019, n. 2, pour les actions in (aclum données
avec les formules fictices et avec les formules avec transposition qu'on pourrait aussi rattacher à Vintentio, mais que nous préférons étudier sur \àcondemnatio, 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 Vintenlio 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° in Jus et in faclum.
Mais ces diversités des actions sont loin d'être les seules qui se manifestent dans Vintentio de la formule. On peut encore signaler comme y trouvant leur expression régulière les divisions des actions en :
10 Actions personnelles, réelles^. Les actions réelles, sanction de droits réels, étaient désignées sous les Actions de" la loi du nom d'actions in rem par opposition aux actions iji personam nées de droits personnels, parce que la /e^w ac/io avait pour objet direct la chose dans les premières et la personne du débiteur dans les secondes Mais les paroles prononcées dans la legis aciio 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
sans (iWi pri^.aliibln. V. aussi contre lo système de Pokrowski, Z. S. St., 16, 1895, pp. 7-104. 20, 1899, pp. 99-126, selon loqnol toutes les actions prétoriennes seraient des actions in factum où la lilis conteslatio n'éteindrait le droit qu' exceptionis ope (p. 1029, n. 2). Krman, Recueil de Lausanne, 1896, pp. 498-509 ; Z. S. St., 19, 1898, pp. 261-360; Mélanges Appleton, 1903, pp. 203-304.
1. IJifréronce d(!S actions civiles et d(;s actions prétoriennes ou plus largennent, en y comprenant les a(;tions édiliciennes, des actions honoraires, au point de vue de l'f'dit qui précède dans l'Album les secondes et non les premières : p. 40, n. 3 ; au point de vue de la durée : pp. 740-741 .
2 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 d(.'S actions civiles (action utile delà loi Aquilia, p. 423, n. 4), ce peuvent être aussi des actions prétoriennes déjà établies par l'édit (cf. par ex Paul, D., 9, 3, fJe his qui ejf., 6, 3).
3. Gains, 4, 2. 3. .lustinien, Insl., 4, 6, De ad., 1. Les actions réelles civiles sont : la revendication (p. 342 et ss. ; v. aussi p. 139, n, 3); l'action nég-atoire (ou proliibitoire) (p. 355 et ss.) ; l'action confessoire (pp. 387-388) ; la pétition d'hérédité-(p. 914 et ss.). Les principales actions réelles prétoriennes sont : l'action Publicicmne (p. 357 et ss.) ; l'action confessoire utile (p. 388) ; les actions données au superficiaire et im conductor agri vectigalis (pp. 393.394), et toutes les auln;s actions utiles copiées sur la revendication (p. 354, n. 3); les actions Servienne et (luasi-Servienne (p. 783 et ss.) ; la petitio lier>editatis possessoria {[) . 924), etc. On classe aussi ordinairement les actions préjudicielles parmi les actions réelles.
PROCÉDURE FORMULAIRE.— ACTIONS DE BONNE FOI, DE DROIT STRICT
pas le dcfendear 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 Vintenlio est in jus, les actions personnelles exprimant une créance certaine ont une intentio cerla {si paret... cenlum, hominem Stichum dare opnrtere) et il en est de môme en principe des actions réelles. Au contraire, Vintentio est incerta (souvent quidquid paret... oportere) dans les actions personnelles sanctionnant une créance indéterminée ^ Les 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 bonae fidei, plus correctement jwrficia bonae fîdei^) qu'on 0 ppose aux actions de droit strict (actioues stricti juris, judicia stricta ") dans une division qui tient sans doute au fond des choses, mais qui est
1. Cf. p. 1004, n. 2. Le nom du défendeur ne se trouve pas dans l'action wefus qui est une action personnelle in rem scripta (p. 427), ni croyons-nous, dans l'action ad exhibendum (p. .646, n. 4) et il se trouve dans les actions proliibitoire et négatoire (p. 355) e-t dans certaines formules d'action confessoire (Lenel, Edicium, p 189, n. 1 et 3 ; Edit, 1, p. 220, n. 5 et 7). 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 fudicatum solvi et pro pracde lilis et vindiciarum (p. 1024, n. 2).
2. Nous avons déjà indiqué, p. 455, n. 4, les difficultés relatives au classement des actions personnelles nées de contrats. Les principes posés parles 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'une res cerla, ainsi par ex. l'action furii nec manifesti où Vintentio porte d'après Gains, 4, 37, quamobrem pro fure damnum décidera oportet, les actions noxales civiles dont Vintentio alternative est rapportée p. 691, n. 2, l'action ad exhibendum (cf. /)., 16, 3, Pep., 33), etc. Pour les actions réelles, Gains, 4, 54, dit qu'on ne peut leur donner une intentio incertaine {t^uantam partem paret in eo fundo quo de agitur actoris esse), qu'm paucissimis causis. Ulpien, D., 5, 4, Si pars lier., 1, 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 petilio, p. 1055, n. 3
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 quantum pecuniam bonum aequum videbitur, à plus forte raison de l'action rei uroriae, ressemble plus à celle de la vindicatio incertae partis qu'à celle des actions certae et la controverse rapportée par Gains, 4, 60 (p. 1053, n. 2), 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 nombreux et par tous ceux qui sont d'une pureté certaine (v. par ex. Cicéron, De off., 3, 15, 61 : p. 533, n. 4 et Gains, 4, 62). CL Gradenwitz, Interpolationen, pp. 105-110. V. sur leur formule les pp. 537, n. 1, et 543, n. 7,
5. 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 D., une fois actio stricti judicii {D., 12, 3, De in lit fur., 5, 4], une fois strictum.. probablement ./uiicmm (/),, 13, 6, Comm., 3, 2 : p. 658, n. 3) ; Justinien dit encore stricta judicia, Inst., 4, 6, De act,, 30, probablement en copiant Gains.
exprimée nettement surtout par Justinien\ sont des actions personnelles in jus, incertaines, distinguées des autres actions incertaines par la présence dans leur intentio des mots ex fide bona'^ 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 stipulalu en restitution de dot et même la pétition d'hérédité*.
40 Actions préjudicielles ou non^\ Les actions préjudicielles, qui sont les seules actions à ne contenir, outre la nomination du juge, qu'une intentio^ se présentent en matière de droit des personnes et de droit des choses. Les pï^aejwc^zcia relatifs au droit des choses, sur plusieurs desquels il existe des obscurités, ont tous été créés parle droit prétorien pour faire trancher préalablement une question, qui sans cela serait tranchée dans un débat plus complexe {praejudicium an praedictum sit ex lege Cicereia, an lege bona venierlnl^ quanta dos 5/7, an res major
1. Inst., 4, 6, De act., 28. On admet généralement que rette division s'applique seulement aux actions personnelles, in jus, nées autrement que de délits ou de quasi-délits; mais le champ des stricta judicia est en réalité moins bien délimité que celui des judicia bonae fidei.
2. C'est, croyons-nous, à tort qu'on admet une variante pour l'action ^(/«c/'ae et pour l'action rei uxoriae ; les mots invoqués dans ce sens ne font pas partie de la formule de bonne foi m jus. V. p. 544, n. 1, et p. 969, n. 3.
3. Intérêt, par ex. au point de vue de l'inutilité d'insérer les exceptions doit (p. 472, n. 1), metus (p. 471, n. 2) et pacli (p. 609, n. 3) ; du droit de se plaindre par l'action même des faits de dol ou de violence (p. 472, n. 3 ; p. 471, n. 2) ; de celui d'invoquer en matière de contrat les clauses de stylo (p. 544, n. 1) ; de la théorie de pactes adjoints au contrat ad augendam obliyationem (p. 610, n. 3), et notamment des pactes d'intérêts (p. 610, n. 5) ; des elFets de la mise en demeure (p. 663, n. 3); de la théorie des fiutes (p. 668 et ss.); delà compensation ex pari causa avant Marc-Aurèle (p. 718, n. 1); de la détermination de la condamnation par le jusjurandum ad litem (p. 658, n. 1),; du moment oi^i Ton se placera pour l'évaluation de la chose (p. 658, n. 3).
4. Nous avons déjo dit que ces judicia établis sine lege n'ont pu être créés qu'après la loi Aebutia (p. 533, n. 4). La première énumération due à Q Mucius Scaevola et rapportée par Cicéron, De off., 3, 17, 70 (p. 534, n. 2) comprend les actions tutelae, p. 221 et ss., pro socio, p. 591, fiduciae, p. 534, mandati, p. 592, empti venditi, p. 548, et locali conducti, p. 572. Gains, 4, 62, ajoute seulement les actions negotiorum gestorum et rei uxoriae, qui sont déjà connues de Cicéron, mais non pas, croyons-nous, comme actions de bonne foi (p. 635, n. 3 ; p. 969, n. 3) et l'action depositi que le même Cicéron ignorait probablement (p. 538, n. 2). Justinien, Inst.^ 4, 6, De Acl.^ 28, ajoute : les actions commodati et pigneralicia, p. 538, qui ne manquent probablement dans l'énumération de Gaius que par suite d'une incorrection du ms. ou de la reproduction s.ervile d'un original plus ancien ; les actions familiae erciscundae et communi dividundo, que Gaius ne connaissait peut-être pas encore comme actions de bonne foi, p. 640, n. 3 ; l'action praescriplis verbis, que Gaius omet peut-être avec intention, mais qui existait certainement, et croyons-nous, comme action de bonne foi, de son temps, p. 603, n. 2, puis l'action en pétition d'hérédité, justement laissée auparavant en dehors de la liste (p. 921, n. 1), et, § 29, l'action ex stipulalu on restitution de dot (p. 978 et ss.).
Gaius, 4, 44. Justinien, Jnst., 4, 6, De acl
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sit centum sestertiis)^. Ceux relatifs aux personnes qui sont avérés (prapjudicium de libe) linitate, de parlu ngnoscendo^ ou plus exactement, avant Justinien, an filius sit) ont le même caractère et la même origine ; les compilations de Justinien présentent en outre comme pouvant être jugée sous cette forme la causa liberalis qui est une action civile d'une portée différente \
IV. Condemnatio. — La condemnatio ^ est la partie de la formule qui donne au juge déjà nommé le pouvoir de condamner ou d'absoudre le défendeur, selon que Vintenlio sera ou non vérifiée ; celui de l'absoudre, si Vintentio n'est pas vérifiée, celui de le condamner, si elle l'est, mais alors de le condamner à une somme d'argent, quelle que fût la nature de la demande *, en vertu d'une particularité très remarquable delà procédure formulaire, dont la raison est discutée, qui vient, à notre sens, d'une généralisation du système de la manusinjectio judicali que nous verrons sur l'exécution (p. 1061 etss.). Cette condemnatio pécuniaire peut, suivant les cas, être une condemnatio cerla, prescrivant au juge de condamner A une somme d'argent fixe, ou une condemnatio incerta, lui laissant l'évaluation de cette somme pour laquelle il peut y avoir des variétés suivant par exemple que le juge est ou non soumis à un maximum (taxatio) \ suivant encore qu'elle prescrit au juge de condamnera quanti ea res est,erit ^ ou, comme dans les actions prétoriennes in bo7ium et aequum conce/)tae, à quantam pecuniarn boniim aequum videbitur, quod aequius et melius erit \ suivant aussi qu'elle prescrit au juge qui fait une évalua-
1. Gaius, 3, 123 (p. 772, n. 1). IJ., 42. o, De reh. aiicl. jud., 30, Gains, 4, 44. Paul, Sent., 5, 9, 1. Le rôle des deux derniers est très controversé. Cf. Lenel, Ediclum, §§ 186 î'n (îne et 281 in fine (différent dans la 2* éd. de la i'^ éd. et de la trad. fr.).
2. Gaius, 4, 44. C, 8, 46 (47), De pat. pot., 9. Cf. sur la causa liberalis, la p. 104, n. 7, et sur le praejudiciwn an Plius sit la p. 143, n. 1.
Gaius
4. Gaius, 4, 48 : Omnium autem formularum, quae condemnalionem hahent, ad pecuniariam aestimationem condemnatio concepta est.
5. Gaius. 4, 49. Condemnatio certa : Gaius, 4, 50. Ex. p. 502, n. 3. Condemnatio incerta inftnita ou cum taxatione : Gaius, 4, 51. Ex. de taxalio : p. 410, n. 6 ; cf. p. 417, n. 4 ; p. 503, n. 4 ; p. 543, n. 7.
6. Quanti ea res est : condiclio iriticaria et peut-être condictio incerii ; quanti ea res erit: actions arbitraires, nombreuses actions m factum. Intérêts de la distinction : p. 659, n. 4 ; p. 658, n. 3. Les actions de bonne foi portent seulement eyws condemnato (p. 537, n. 2).
7. La première formule est celle de l'action d'injures (v. par ex. Z>.,47, 10, De injuriis, 17, 2 ; cf. LeneL Edictum, § 190, et Thomas, I\'. /?. H., 1901, p. 530, n. 1) ; la seconde est celle de l'action rei uxoriae fp. 969, n. 2). Cf. sur les actions in bonum et aequum conceptae, Gide, Cond. de la femme, 2' éd., pp. 316-521. P. Thomas, N. R. H., 1901, pp. 541-584. M, Gide comptait seulement parmi elles les actions injuriarum aestimatoria (p. 410, n. 6), sepulchri violati{^. 248, n. 4), de effusis et dejectts fondée sur la blessure d'un homme libre (p. 650) et rei uxoriae (p. 969). M. Ësmein, A'. R. H., 1893, p. 153, n. 4. ajoute avec vraisemblance le judicium de moribus niulieris parallèle à l'action rei uxoriae (p. 975, n. 1). M. Lenel cite en outre justement l'action édilicienne donnée pour les blessures causéesà un homme
tionde condamner au simple, au double, au triple ou au quadruple *. Enfin, dans les actions noxales, elle lui prescrit de condamner au paiement de cette estimation ou à l'abandon noxal %
En laissant de côté tant les actions noxales et les actions in honum et aequum conceplae que la division purement mécanique en actions au simple, au double, au triple ou au quadruple, la condemnaiio nous met en présence de deux catégories importantes d'actions correspondant, si l'on veut, à deux nouvelles divisions : les actions arbitraires (formulae arbitrariae) et les actions dont la formule contient une transposition de sujets (formules Rutiliennes, formules avec transposition).
1. Actions arbilrairen ^ Les actions arbitraires établies surtout pour
libre par une bête féroce gardée dans le voisinage de la voie publique (p. 649, n. 5) ; l'action contre le juge qui fait le procès sien (p. 649, n. 4) et l'action funeraria (p. 638, n. 1). Peut-être faut-il encore comprendre dans la liste la formule prétorienne negotiorum gestorum (p. 635, n. 3).
1. Inst., 4, 6, De act . , 2{-21 . Les actions au double sont très nombreuses dans l'ancien droit : cf. les pp. 439, n. 3. 414, n. 1 ; comme actions au triple, on peut citer les actions furti concepli et oblali (p. 416, n. 2) et sous Justinien une action au triple en répétition 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. 416, n. 1). — 11 convient de séparer des actions qui sont au double dès le principe les actions qui sont au double adversus infitiantem (Paul, Sent., 1,19, 1 ; Gaius, 4, 9. 171 ; v. p. 1021, n. 1) : <iCtions judicati {p. 1061, n. 2), depensi\\}. 774, n. l), damniinjvria dati (p. 421, n. 3), ex teslamento (p. 941, n. 1), par exemple. Suivant une doctrine à peu près unanime, ce caractère leur vient de ce qu'elles s'intentaient sous les Actions de la loi par une manus injeclio où le vindex, que ce fiU un tiers ou, comme dans la manus injectio pura, le débiteur lui-même, encourait la peine du double en contredisant la demande. Cette doctrine a été contestée par M. Mitteis, Z. S. St., 22, 1901, pp. 114-117. Il objecte, d'une part que l'action de la loi Furia de sponsu qui s'intente par manus injectio sous les Actions de la loi et qui existe encore sous la procédure formulaire d'après Gaius, 3. 121. 4, 109, n'est pas au double au cas d'infitiatio d'après le silence de Gaius, 4, 9. 171, et, d'autre part, que dans la manus injeclio pura, par laquelle s'intentaient par ex. les actions de la loi Aquilia et ex teslamento au moins depuis la loi Vallia, le défendeur n'encourt pas la peine du double. Sur ce dernier point nous avons déjà dit (p. 1000, n. 5) que, d'après le langage de Gaius, le double est encouru par celui qui est son propre vindex comme par le vindex d'un tiers. Quant à la loi-f uria de sponsu, si, comme certaines autres, son action ne figure pas dans les listes de Gaius et de Paul, c'est que, comme elles, elle avait été pratiquement remplacée sous la procédure formulaire par une exception dispensant de payer p. 771, n. 1), à. laquelle se rapporte Gaius, 3, 121 ^l'action de Gaius, 4, 109, qui ne serait d'ailleurs pas une objection n'est sans doute pas, puisqu'elle s'intente en province, celle de la loi Furia de sponsu qui appartient seulement aux cautions italiques, p. 770, n. 3j.
Clpien, D., 42, 1, De re jud., 6, 1 ; cf. p
3. Inst., 4, 6, De act., 31. Ce texte porte des traces visibles de remaniement qui ont été relevées en sens divers par MM. Biondo Biondi, Studi sulle actiones arbitrariae e Carbitrium judicis, fasc. 1, 1913, G. .May, Mélanges Girard, 2, pp. 159- 164 et Berger, K. V. /., 16, 1914, pp. 123-125. Mais M. Biondi a tiré de là une conclusion sur laquelle on doit s'expliquer. Il s'est appuyé sur l'observation qu'en dehors de ce paragraphe remanié des Institutes et des textes relatifs à l'action de eo quod certo toco (p. 1055, n. 5) l'expression actio arbitrarin est à peu près étrangère aux textes (un qui parle à'actio arbitraria, D., 4, 2, Q. m. c, 14, 4 et un autre qui parle de judicia arbitraria, D., 22, 1, De usuris, 3, 1, qu'il regarde tous deux comme suspects ; mais à la vérité quatre textes certai-
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porter atténuation à la rigueur du système des condamnations pécuniaires sont des actions dans lesquelles la formule prescrit au juge qui aura vérifié Vintentio de condamner le défendeur à moins qu'il ne fournisse une satisfaction arbitrée par lui (nisi arbilrio judicis restituât, par exemple) '.
à) Cas. Il existe, sur la détermination de ces actions, beaucoup de systèmes dont aucun n'est bien démontré. Le plus sur 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 pétiloire ; puis, parmi les actions personnelles, les actions melus et de dolo, VdiÇ,- Woxï ad exhibendum, \q9, ?ic{\o\xs Fabiana, Galvisiana et Pauliana, les actions arbitraires données en vertu de certains interdits, Taclion noxale d'injures, l'action aquae pluviae arcendae, l'action rédhibitoire établie par l'édit des édiles, enfin l'action de eo quod certo loco, donnée à la place de la condictio pour éviter la plus pelilio loco, que les textes désignent fréquemment et nettement du nom d'action arbitraire, mais peut-être dans un sens différent, et peut-être encore deux ou trois autres actions^
tainement purs, le fr. de formula Fabiana, 1, le fr. de Vienne des Tnst. d'Ulpien, 5, 2, et les Inst. de Gains, 4, 141 et 163, parlent de formula arbilraria) et il en a conclu, au point de vue dogmatique, que la catégorie des actions arbitraires^ caractérisée par la clausula arbitraria subordonnant la condamnation au d<^faut de satisfaction arbitrée par le juge serait une création de Justinien, et au point de vue matériel, que beaucoup d'actions considérées comme contenant la clausula arbitraria ne l'auraient pas contenue avant Justinien : on ne connaîtra exactement celles où il l'admet que quand aura paru la suite de son ouvrage ; mais, dans son premier fascicule, il l'exclut pour toutes les actions pénales et pour les formulas arbilrariae dont le nom indiquerait Seulement, h son avis., qu'elles étaient déférées à un arbitre. A notre avis, M. Biondi n'est arrivé à établir que la clausula arbitraria fit défaut ni dans les actions délivrées h la suite des interdits extiibitoires et restitutoires et dans l'action Fabienne visées par les quatre textes qui parlent de formula arbitraria (v. en particulier pour les premiers Gaius, 4, 162), ni dans plusieurs des actions pénales que nous avons déjà rencontrées (v. par ex. p. 427, n. 2, pour l'action melus et p. 430, n. 4, pour l'action de dolo), ni dans les actions réelles intentées par formule pétitoire, ni dans d'autres encore que nous citerons p. 1039, n. 2. Il y avait donc, dès avant les remaniements de Justinien, une liste assez longueet variée d'actions contenant la formule arbitraire, et, par conséquent aussi, la catégorie des actions arbitraires existait, quant au fond, dès avant ces remaniements. Cf. G. May, Mélanges Girard, 2, pp. 151-169 ; Segré, Mélanges Girard, 2, pp. 563-574 ; Arangio-Ruiz, B. ht. D. R., 25, 1912, pp. 141-145.
1. Une action n'est donc pas arbitraire, parce que le défendeur y évite la condamnation en s'exécutant au cours de l'instance devant le juge, car c'était éga-
1^ lement vrai dans les actions de bonne foi, d'après les Proculiens, et dans toutes »■" les actions, d'après les Sabiniens (p. 1056, n. 2), ni même parce que le juge preste crit 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 finium regundorum (p. 642 et ss.).
2. Justinien, au lieu de dire que toutes les actions réelles sont arbitraires, cite les actions Publicienne, Servienne et quasi-Servienne, à l'exclusion par ex. de toutes les actions réelles civiles et notamment de la revendication : cette bizarerie peut tenir à ce qu'il aura copié un texte qui mettait en vedette les actions pré-
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Le tableau ainsi constitué est assurément un tableau disparate dont les traits et les lacunes paraissent malaisés à expliquer par une idée logique commune. Mais c'est précisément parce que nous avons là une construction empirique faite par les préteurs successifs sous le coup des besoins journaliers.
b) Effets, L'effet de la clausula arbitraria est d'astreindre le juge qui reconnaît le bon droit du demandeur à différer encore la condamnation pécuniaire, à apprécier auparavant ex aequo et bono {arbit) ium, arbiiratus), une satisfaction moyennant laquelle il fera connaître au défendeur la possibilité d'éviter la condamnation. C'est une question classique de savoir si la notification que le juge adresse ainsi au défendeur est un ordre exécutoire par la force publique ou une simple invitation à laquelle le défendeur serait libre de ne pas déférer non pas impunément, mais sans encourir de contrainte directe.
On conteste aujourd'hui de moins en moins qu'anciennement Varbitrium n'était pas exécutoire par la force publique {manu militari). Le juge est un simple particulier chargé d'exprimer un sentiment {senienlia) : tout le pouvoir que lui donne la clausula arbitraria, c'est de signaler au défendeur un acte dont l'accomplissement modifierait ce sentiment. Si l'acte n'est pas accompli, il prononcera en conséquence la condamnation, qui sera infamante au cas de dol, au quadruple au cas de metus, qui de plus sera dans tous les cas déterminée par le serment du demandeur \ C'est une contrainte indirecte efficace. Mais il n'y a pas
toriennes, parce qu'elles étaient toujours arbitraires, tandis que les actions réelles civiles l'étaient seulement quand elles étaient intentées par formule pétitoire ; mais le caractère arbitraire des autres actions réelles est établi par des témoignages indépendants et il a été seulement contesté, à tort, à notre sens, pour certains cas d'actions confessoire et négatoire (pp. 356, n. 1 et 387, n. 5). Parmi les actions personnelles, le caractère arbitraire est attesté par Justinien pour les actions metus (p. 427, n, 2), de dolo (p. 430, n. 4), ad exhibendum (p. 647, n. 4) et de eo quod certo loco (p. 1055, n. 5) ; il l'est par d'autres textes pour les actions Fabiana, Galvisiana et Pauliana (p. 438, n. 1), pour l'action créée par le préteur au profit du nu-propriétaire contre l'usufruitier (p. 376, n. 4), pour les formules arbitraires données à la suite de certains interdits (p. 1074, n. 3 et 4), pour l'action noxale d'injures (p. 692, n, 1), pour l'action aquae pluviae arcendae {^ . 639, n. 4), pour l'action redhibiloria {\^ . 575, n. 5), pour certaines actions nées de res^M/to/ies in integrum, par ex. pour celle donnée à la suite d'une alienalio judicii mutandi causa (p. 348, n. 3,1°; cf. D., 4,7, De al. jud. mut., 8, ;?r.). Mais cela nous paraîti à peu près tout. Nous ne croyons pas notamment le caractère arbitraire établi ni pour les actions depositi et commodati in jus (p. 537, n. 2), par les deux lettres N. R. mises dans Gaius, 4, 47, à la fin de la formule où elles occuperaient une place insolite, après la condamnation et non avant, et où elles doivent venir d'une, faute de copiste ; ni pour les actions noxales, par la mention que fait Justinien d'un arbitratus prescrivant l'abandon noxal ; car cela prouve non pas que toutes les actions noxales sont arbitraires, mais qu'il y a des actions arbitraires noxales, comme le sont certainement les actions, arbitraires par elles-mêmes, données à la suite du délit d'une personne en puissance ; cf. IS . ft. H., 1887, p. 448.
1. On remarquera d'ailleurs que ce mode de détermination de la condamnatioi n'est pas exclusivement propre aux actions arbitraires (p. 658, n. 1) et que pal
PROCÉDUlîE FORMULAIUE. — HEPRÉSENTATION JUDICIAIRE i04l
de motif pour que \q, judex puisse plus faire exécuter cet arbilratus (\\ïq. la sententia elle-même par une force qu'il n'a pas. Et ce ré^nme est généralement considéré comme existant toujours au temps de Gains *. Seulement on rencontre au Digeste un texte d'UIpien qui a fait croire à certains auteurs qu'il avait changé au temps des Sévères, sinon pour le cas où Varbitratus prescrivait au défendeur un acte juridique (translation de propriété, promesse, acceptilation), au moins pour celui où son exécution ne rencontrait que des obstacles de fait. Mais l'interpolation du fragment d'UIpien 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 datn, croyons-nous, que du temps de la procédure extraordinaire ^ 2. Formules av^ic transposition. Représentation judiciaire (cognitor, prociirator). Les formules avec transposition, contenant le nom d'une
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 l'action rei iixoriae).
1. En effet, il ne dit rien de cette exécution par la force qu'il aurait eu sans cela plus d'une occasion d'indiquer, pnr ex. 4, 89, où il justifie par un risque résultant surtout de son absence la. satisdatio jiidicatutn sohi due dans les actions réelles.
2. Le texte célèbre d'UIpien, D., 6, 1, De R. V., 68 (Lenel, 2987), dit positivement, dans une langue d'ailleurs très embarrassée d'incidentes et de sous-distinctions, que Varbitratus devra être exécuté manu militari {si quidem habeat rem, manu militari officio j'udicis ab eo possessio, transfertur et fructuum dumtaxat omnisque causas nomine condemnalio fit. Si vero non potest restituere 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 interdicla, sive actiones in rem sive in personam sunt, ex quibus arbilratu j'udicis quid restituitur 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., 27, 9, De reb. eor., 3, 2, selon lequel la prohibition d'aliéner certains biens des pupilles pesant sur les tuteurs ne s'applique pas quand l'aliénation 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 l'aliénation a été forcée ; ainsi de D., 43, 29, De hom. iib. exhib,, 3, 13, selon lequel il n'y a pas, sur les actions arbitraires ou restitutoires données en vertu de l'interdit rfe homine libero 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 l'intercalation maladroite d'une proposition étrangère. On a pensé jadis qu'il se rapportait dans sa forme première aux fidéicommis où le magistrat statuant extra ordinem peut procéder à l'exécution forcée ; mais il est établi aujourd'hui qu'Ulpien ne parlait pas des fidéicommis dans le Iib.. 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 l'interpolation appartenait probablement, comme a supposé M. Lenel, au Iib. 51 ad Sab . à la place duquel les copistes ont indiqué par mégarde le Iib. 51 ad éd. y et où Ulpien traitait notamment de la détermination de la condamnation (Lenel, 2983-2991); le jurisconsulte y distinguait sans doute simplement le cas où le défendeur ne restitue pas, soit par mauvaise volonté, soit parce qu'il a depuis la litis contestatio cessé 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.
personne dans Vintentio et celui d*une autre dans la condemnatio, ont trois applications principales : a) les actions adjecticiae qualitatis, où la formule, basée sur l'acte de l'esclave, du fils, du mandataire dont le nom est dans Vintentio^ est donnée contre le maître, le père, le mandant, dont le nom est dans la condemnatio ; b) \aformvla Rutiliana, donnée, au cas de vente en bloc des biens d'un vivant, à Tacheteur 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 Tacheleur ; 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 causa 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-nous, comme on Ta prétendu, pour la phàse au judicium par opposition à la phase du jus, mais, dans des cas précis d'empêchement résultant d'âge ou de maladie, pour la phase on jus elle-même *. Et, dans ces cas, le repré-
1. V. sur le premier, les pp. 678-686, sur le second, la p. 1066.
2. Gaius, 4, 82-87, F. V., 317-341. /nst., 4, 10, De his per quos agere possumus. Cf. Eisele, Cognitur und ProcuraUir, \SM. Beilràge zur rôm. Hechtsgesch., \S9ù, pp. 91-159. Studien zur romischen Hechtsgeschichle, 1912 ; Ch. Wirbel, Le cognitor. Thèse Nancy, 1911 (compte-rendu par Ad. Berger, Z. de Grûnhut, 40, 1913-1914, pp. 662-671 ; L. Debray, N. B. H., 36, 1912, pp. 370-384.
3. Gaius, 4. 82 : Cum otim, quo iempore legis actiones in mu fuissent, alieno nomine agere non licerel, praeterquam ex ceriis causis. Clpien, D., 50, 17, De H. J., 123. Les exceptions sont indiquées par Justinien, Inst., h. t., pr.
4. Le caractère arctiaïque de son mode de constitution en termes sacramentels (p. 1043, n. 3) éveille naturellement l'idée de le faire remonter au temps des Actions de la loi. La première opinion, formulée par M. Eisele et appuyée par M. Debray, Représenlation en justice par le cognitor. Thèse Paris, 1892, part de l'observation très vraie que la prohibition de lege agere pour autrui s'applique au sens strict seulement à la legis aclio 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 le représentant, que donc la représentation parfaite aurait dégénéré en représentation imparfaite : ce qui est un ordre peu vraisemblable. Nous sommes plus enclins à rapporter avec M. Lenel, Z. S. St., 4, 1883, pp. 149-154, aii temps des Actions de la loi, le textç de la Rhet. ad Her., 2, 13, 20, selon lequel la constitution du cognitor 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
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sentant admis par exception devait dès alors affirmer le droit du 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*: IMe coj/ni^or, constitué en présence de l'adversaire, en termes sacramentels qui nous ont été transmis^ ; 2° le procurator, constitué sans forme, qui paraît avoir été d'abord un administrateur général, qui plus tard a pu être un mandataire spécial, auquel on a même permis fort tôt de se présenter sans mandat dans le cas où il intervient pour le défendeur et où on l'appelle plutôt c?e/*e?isor, auquel on est allé jusqu'à permettre avec un peu de difficulté de se présenter aussi sans mandat pour le demandeur et à qui on assimile les tuteurs, curateurs et administrateurs de personnes morales *.
Dans les deux cas, dont, celui du cognilor est, à notre sens, le plus ancien % la formule est une dérivation naturelle de ce qui se produisait
Justinien dans sa source comme toutes les mentions du cognitor et où le représentant avait le même rôle que dans les autres (p. 1043, n. 1). V. en ce sens Wirbel, pp. i'35.
1. Cf. Eisele, p. 155 et ss. Lenel, p. 154. Debray, IS . R. H., 1912, p. 371.
2. On ne confondra pas ces représentants qui font le procès pour autrui et dont redit soumet Tintervention et l'emploi à certaines conditions {Textes, p. 143 ; Lenel, Edictum, Ut. VIll), avec les personnages qui plaident simplement pour autrui et dont l'édit règle l'emploi et l'intervention dans une partie différente {De poslulando : Textes, p. 141 ; Lenel, Edictum, tit. VI).
3. Il est, selon Gaius, 4, 83, constitué en termes sacramentels [certis verbis) 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 une variante de mots ou pour l'emploi d'une langue étrangère (F. V., 318 319). Gaius, 4, 83 (dont il faut rapprocher le Gaius d'Autun, 91), donne pour cette constitution deux formules dont la différence de portée est depuis longtemps cherchée. Selon M. Wlassak, Zur Geschichte der Cognilur, 1893, pp. 17-30. Z. S. St., 33, 1912, p. 101, n. 4, elle tient à ce que, dans Tune, qui est rédigée au futur, le cognitor est constitué à l'avance pour tout le procès, et que, dans l'autre, qui est rédigée au présent, il est constitué in jure, au moment de la Utis contestalio, pour conduire le procès m judicio. Cf. Wirbel, pp. 98-111. Ad. Berger, Z. de Griinhut, 40, 1913- 1914, pp. 665-670.
4. Gaius, 4, 84. Le procurator ne paraît encore être connu de Cicéron, à côté' du cognitor, qu'en qualité d'administrateur général des biens faisant les procès comme les autres actes de gestion (Cicéron, Pro Caec., 20, 57. Pro Rose, corn., 18, 54). Il a plus tard été admis comme pouvant se présenter pour le demandeur en vertu d'un mandat spécial et Gaius indique même 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 l'édit admettait, probablement déjà au temps de Cicéron, le droit du premier venu de venir défendre au procès d'autrui sans mandat.
5. Le contraire a été soutenu, à tort, à notre sens, par M. Wlassak, Negoliorum gestio, p. 150 et ss.
i044 LIVRE IV. — TITRE II. — CHAPITRE I
SOUS les Actions de la loi, quand la représentation était permise : elle prescrit au juge de prononcer une condamnation à la charge ou au 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^ l'effet est le même : le jugement est au nom du représentant ; c'est contre lui ou à son profit qu'existe l'action qui en résulte (action Jwdîica^i*). Mais, sous d'autres rapports, il y a des diversités entre les cognitores et les représentants d'un type différent.
Elles sont restreintes au cas de représentation du défendeur. Que le demandeur agisse contre un cogniior, un procurator, un tuteur, un curateur 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 caLiiiion judicatum solvi. Il 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 l'est ailleurs parle représentant lui- même ^
La diversité est bien plus profonde au cas de représentation du demandeur. Le cognitor^ ag:issant 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 habiturum, cautio de rato *).
En résumé, ce système, qui fut celui de l'édil, était très simple. La jurisprudence l'a modifié sous deux rapports: elle a généralisé pour le cognitor l'idée de représentation en vertu de laquelle le cogniior du
demandeur déduisait son droit en justice ; puis elle a étendu les solu-
Gaias
4. Gaius, 4, 97. 98. L'idée que le cognitor déduit en justice le droit du demandeur comme il le ferait lui-même, et même le àéômiipsoj'ure ou eœceptionis ope comme il le ferait lui-même, paraît aussi exprimée par Julien, Z)., 46, 8, Ratam rem, 22, 8 (Lenel, 734), où verus procurator est interpolé pour cogniior. — Une disposition de l'édit, motivée par la môme pensée qui faisait admettre le defensor sans justification d'aucun pouvoir (p. 1043, n. 4), obligeait le procurator, qui intentait un procès comme demandeur pour quelqu'un, à s'engager à défendre à tous les procès qui seraient intentés contre la même personne (Ulpien, /)., 3, 3> De proc.y 33, 3).
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tions ainsi obtenues à tous les plaideurs a/ienonomine dont les pouvoirs étaient certains.
Le cognitor déduisait en justice le droit du demandeur parce qu'il était constitué dans des formes légales; de la même raison, on a déduit que ï aiCi'\onj udicali serait donnée de son chef contre le maître, ainsi que cela résultait d'ailleurs déjà de la cauiion jvdicatum solvi donnée par celui-ci, on a déduit surtout que V diCiion judicati résultant du procès intenté par le cognitor serait donnée au maître, au moins après un examen des faits [cogniia causa), sauf quand \q cognitor serait un cognitor in rem suam *.
Quant aux autres représentants, s'ils étaient défendeurs, ils étaient seuls tenus de VaiCtIon j udicali; 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 maître 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 V diCiion 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 fudicati, 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 praesentis, 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 cognilores^ 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 pas certains, qui ne le représentent pas, et en exigeant la caution de rato des seconds et non des premiers. Seulement il a maintenu par une routine illogique l'obligation à la caution judicatum solvi pour les mandataires quelconques du défendeur '.
1. Cette cession de l'action judicati est attestée F. F., 317. Mais elle a seulement • lieu cognita causa, d'après F. V., 331, et d'après la règle même posée F. V., 317, selon laquelle elle n'est pas opérée si le cognitor est un cognitor in rem suam.
2. Gaius, 4, 99 (cf. p. 217, n. 4). Papinien, F. F., 331. 317. Alexandre Sévère, C, 2, 12 (13), De proc, 10. Nous négligeons beaucoup de détails pour lesquels nous renvoyons aux ouvrages de M. Eisele. V. encore par ex. depuis, pour la représentation des cités, Ramadier, Etudes Girard, 1, pp. 259-271.
3. Inst., 4, 11, De satisdat., 4, 5. Cet achèvement de l'évolution, que nous indiquons dès maintenant, se place, remarquera-t-on, dans la période de la procédure extraordinaire. C'est aussi au système de la procédure extraordinaire, qui a sans
§ 2. — Parties accessoires. Prescriptions. Exceptions.
Les parties accessoires, qui peuvent, suivant les cas concrets, être insérées dans les formules, sont principalement les praescripliones et les exceptiones.
I. Praescriptiones \ — Les praescripliones sont des clauses mises en tête de la formule immédiatement après la nomination du juge, pour restreindre ou écarter la litis contestatio, soit dans l'intérêt du demandeur (/Jî^ae^cripiiones joro adore) afin de lui permettre d'agir de nouveau pour la portion de son droit sur laquelle la litis contestatio n'a pas porté (praescriptio de fundo marjcipanrfo, prescription ea res agatur eujus sie dies fuit) soit dans l'intérêt du défendeur [praescripliones pro reo qui ont été assez vite supplantées par les exceptions), afin d'empêcher, si le fait visé dans la praescriptio est vérifié, la litis contestatio d'avoir eu lieu et par conséquent la condamnation de pouvoir être prononcée, malgré la régularité juridique de la prétention du demandeur (praescrip tio praejudicii ; praescriptio longi lemporis) \ Ce moyen est, d'après 'son nom même, lié à la procédure par formules et le magistrat y exerce, quant au fond, sur le procès un pouvoir qu'il n'a pas avant la loi Aebutia. Mais il paraît avoir été créé très peu de temps après. . II. Exceptions, répliques, dupliques '. — Les exceptions n'existaient pas non plus au temps des Actions de la loi, ni sous leur forme moderne qui suppose une formule écrite, ni sous aucune autre forme équivalente où elles impliqueraient chez le magistrat des pouvoirs qu'il n'avait pas avant la loi Aebutia *, et elles paraissent m.ême historiquedoute toujours été seul suivi en Egypte (p. 1090, n. 4), que se rapportent les textes {P Oxy., II, 261, de l'an 53 et I, 97. de Tan 115 ou 116 : Mitteis, Chreslorn., 346. 347) qui, d'après MM. Wenger, Papyrusforschung und Rechtswiss . , 1903, pp. 28 29, Siellvertretung im Rechte der Papyri, 1906, pp. 122-156, et Hupka, Haftung d. Vertreters ohne Vertretungsmacht, 1903, p. 10, attestent en Egypte la représentation judiciaire parfaite.
1. Gaius, 4, 130-137. V. Sclilossmann, Praescripliones und Praescripla verba, 1906, le compte rendu de Partsch, Z. S. St., 28, 1907, pp. 440-446, et le travail de Wlassak cité, p. 1022, n. 3.
2. Place dans la formule : Gaius, 4, 132. Praescriptiones pro reo : Gaius, 4, 133 (cf. p. 1023, n. 1). Praescriptiones pro adore : Gaius, 4, 131 a. 136 (cf. p 732, n. 1), Gaius, 4. 134-137, cite aussi d'autres prescriptions mises dans la formule avant la demonstratio pour préciser la prétention du demandeur en cas d'actions adjecticiae qualitatis, de cautionnement par ex. ; il faut encore ajouter les applications indiquées en matière d'interrogationes injure, p. 1019, n. 3, et peut-être celle que M. Wlassak, pp. 125-135, croit apercevoir dans Z>., 43, 3, Quod legatorum, 1, 4. V. sur le sens exact des termes ea res agatur, c'est-à-dire hs contestatur de ea re qui se trouvent en tête de toutes les praescriptiones et par lesquels les parties restreignent la litis contestatio à la portée indiquée en la subordonnant à la condition visée, le travail précité de Wlassak et sur la différence de la praescriptio pro reo et de l'exception, notre p. 1022, n. 3.
3. Gaius, 4, 115-130. Inst., 4, 13, De exceptionibus. Cf. Seckel, Handlexikon, v® Exceptio.
4. Gaius, 4, 108 : Nec omnino ita, ut nunc, usus erat illis temporibus exceptionum{\. contre la traduction proposée par Wlassak, Z. S. St., 28, 1907, p. 100,
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ment plus récentes que les praescriptiones pro reo \ Elles sont, comme on sait, 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 Vintentio (exception doli, pacti opposée à la condiciio cerlae pecuniae^ par exemple), après laquelle la réplique insérée dans l'intérêt du demandeur pourrrait 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 l'autre , sous leur forme normale d'exception opposée à VintentiOy ou sous celle de réplique opposée à une exception, 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. Cftractères généraux. Le'trait essentiel de Texception est de ne pas nier directement la prétention à laquelle on l'oppose, d'en supposer même le bien-fondé, mais de lui opposer un fait distinct que le prénote, pour écarter ce témoignage, Girard, Mélanges, 1, pp. 148-151 ; cf. encore depuis, VVlassak, Der Ursprung der Einrede, 1910). Tous les procédés qu'on a proposé d'admettre pour en tenir lieu (examen préalable du magistrat ; stipulations préjudicielles, etc.) supposent comme sanction un pouvoir d'un magistrat de deneqare legis actionem qu'à notre sens il n'avait point alors (p. 99."^, n. 4). Les lois anciennes plus tard sanctionnées par des exceptions, la loi Plaetoria (p. 233, n. 6), la loi Cincia (p. 933, n. 2), étaient alors sanctionnées par des actions, en répétition, absolument par ex. comme la loi Furia de sponsu (p. 771, n. 1) et la loi Furia iestameniaria (p. 934, n. 2).
1. Cela résulte d'abord de ce que les praescriptiones pro reo ont été plus tard supplantées par des exceptions, comme le dit Gaius, 4, 133, et comme le montrent des exemples concrets (exception praejudicii : p. 1022, n. 1 ; exception rei j'udicalae: Z)., 42, 1, DeRe jud., 63 ; exception doli : D., 46, 3, De solut., 91 et les autres textes cités par Keller, § 43, n. 462) ; 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 qu'.à une époque oti les éléments en étaient solidifiés: en effet, tandis qu'une praescn;)/îo quelconque se juxtapose à la formule sans en troubler l'harmonie, l'exception insérée après Vintentio dérange cette harmonie en ne portant que sur le pouvoir de condamner {si paret... negue... condemnato) et non sur le pouvoir d'absoudre {si non paret, ahsolvilo) relativement auquel elle devrait logiquement reparaître (Lenel, Ursprung und Wirkung der Exceptionen, 1876, p. 44).
2. Gains, 4, 119: Omnes aulem excepliones iyi contrarium concipiunlur, quam adfirmat is cum quo agitur. Cf. Ulpien, D., 44, 1, De exe, 2, pr. (p. 1048, n. 1).
3. Exceptions doli mali {Oïdàns, 4, 119 : Si in ea re nihil dolo malo A. Agerii facttim sit neque fiât), pacti conventi (Gaius, 4, 119 : Si inter A. Ageriumei N. Negidium non convenit ne ea pecunia peteretur), justi dominii opposées à l'action Publicienne (p. 359, n. 1), — Répliques joac/i opposée à l'e rce/jfto pac/t (Gaius, 4, 126 : Si non postea convenit ut eam pecuniam petere liceret], doli malt, rei vendttae et traditae, rei donatae et traditae opposées à l'exception justi dominii (p. 359). — Duplique (faussement qualifiée par quelques textes de triplique) legis Cinciae opposée à la réplique rei donatae et traditae {p . 953, n. 1). —Triplique de dol opposée à la duplique %îs Cmciae des héritiers du donateur (pp. 955, n. 1. 954. n. 1).
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leur considère comme devant écarter son effet \G'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 Vinteniio même pose au juge la question à laquelle se rapportent les défenses, le point desavoir 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 sans avoir eu besoin de la faire valoir in 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 Vintentio,nQ pourrait s'en occuper. Il n'en serait autrement que si Vintentio elle-même lui donnait le droit de s'occuper des faits qu'aurait \isés l'exception, comme c'est le cas pour les faits de dol dans les actions de bonne foi {exceptio doli 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 : i" il y a des exceptions qui peuvent être invoquées même après le jugement sur l'action jMOÎica/t, ainsi celle du sénatusconsulte Velléien ; 2° à l'époque de Gains, celui qui a par erreur omis de faire insérer dans la formule sinon une exception quelconque, 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 y a une exception est seulement paralysé : en conséquence, au lien 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. Divisions des exceptions. Les inter[»rètes divisent principalement*
i. Ulpien, Z)., 44, 1, De except., 2, pr. : Exceptio dicta est quasi quaedam exelîisio, quae opponi aclioni cufusque rei solet ad excludendum id quod in intentionem condemnationemve deductumest; 2, 2 : Illud tenendum est omnem exceptionem. . ,. exclusoriam esse ; exceptio aclorem excludit.
2. Sénatus-consulte Velléien : p. 802, n. 3. Restitutio in integrum : p. 1049, n. 6.
3. Cf. par ex. les effets de Vacceptilatio, p. 726, et ceux du pacte de non petendOy p. 728. Les faits concrets qu'on a opposés à cette distinction (v. notamment Lenel, Ursprung und Wirhung der Exceptionen, 1876, et les auteurs cités) montrent qu'elle n'est pas d'une rigueur absolue ; ils n'en suppriment pas, croyons-nous, la vérité d'ensemble.
4. 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. 1019, n. 2) ; les exceptions que le préteur accorde sans examen des faits et celles qu'il délivre seulement cognita causa (par ex. l'exception justi domina, p. 359, n. 2). Cf. Gaius, 4, 118.
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les exceptions en partant de témoignages exprès OU implicites des textes : 1° au point de vue de leur source, en exceptions civiles et honoraires*; mais, à notre 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 préleur, soit à la place d'actions civiles, soit sur les intructions du sénat ou de l'empereur ^ ; — 2° au point de vue du fait qui y donne naissance, en exceptions fondées sur l'équité, comme sont les plus nombreuses, et en exceptions fondées sur une idée d'ordre public, comme seraient l'exception de chose jugée, Texception de la loi Cincia, et on dit que les premières seules pourraient, d'une part, être rem f)lacées 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, expersona)'^. Et, par suite de leur inégale efficacité, la restitutio in integrum^ accordée au cas d'oubli des premières, l'était 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
Gaius, 4, 118. /nst., h. t
2. A la place d'actions civiles: loi Cincia, p. 953, n. 2 ; loi Plaetoria, p. 234, n. 1. Sur l'ordre du sénat, en vertu des sénatus-consultes Velléien : p. 802, n. 2, Trébellien : p. 92S, n. 7, Macédonien : p. 581, n. 1 ; sur l'ordre de l'empereur on matière de bénéfice de division : p. 772, n. 5.
3. Ce système est fondé sur la combinaison d'un texte, D., 50, 17, De R. J., 66, parlant dexceptions ab aequitate naturali abhorenles et d'autres textes qui montrent un concours entre l'exception de dol et les exceptions pacti, non numeratae pecuniae, rei venditae et tradilae. 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'Ulpien, D., 44, 4, De exe, doli, 2, 5, qui paraît même donner l'exception de dol à la place de toutes les exceptions possibles (en vertu du dol qu'on commettrait en agissant malgré ces exceptions), la solide analyse des textes d'H. Krueger, Beitràge zur Lehre von der Exceplio doli, 1, 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 surtout sur un texte interpolé (p. 532, n. 1) selon laquelle l'insertion de l'exception de dol dans la formule d'une action en ferait une action de bonne foi.
Gaius
et en exceptions qui peuvent l'être par d'autres intéressés {exceptiones personae^ rei cohaerentes) * ; — 5° quant à leur effet sur la condamnation, en exceptions absolutoires qui entraînent l'absolution intégrale du dé^enôeur {eximunt reum condemnatione) et en exceptions minutoires qui entraînent seulement une réduction de la condamnation [minuunt condemnationem). Mais, quoique cette 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 Vintentio était vérifiée et si Texception ne l'était pas, subordonnant son pouvoir de condamner à une condition positive, résultant de Vintentio, et à une condition, ordinairement négative, résultant de l'exception, il devait nécessairement absoudre, quand la condition positive de son droit de condamner étaient bien réalisée, mais que la condition négative ne l'était pas, quand il reconnaissait que le demandeur était créancier, sur Vintentio, mais qu'il ne reconnaissait pas l'absence de dol, sur l'exception, et malgré le changement de législation, la preuve on est encore dans des textes que les compilateurs ont omis de remanier \ Il
1. Exceptions opérant in rem, comme l'exception melus, ou in personam, comme l'exception de dol : D., 44, 4, De exe. doli, 4, 27 et ss. — Exceptions rei cohaerentes, comme celles de la loi Cincia, p. 954, n. 2, du sénatus-consulle Veilrien, p. 802, n. 3, ou personne cohaerentes, comme celle du pacte de non petendo in personam, p. 728, n. 8 : Insl., 4, 14, De replie., 4.
2. Principe : Paul, D., 44, 1, De except., 22 : Exceptio est condicio, quae modo eximit reurrî damnatione, modo minuit damnationem. Application: Africain, D., 16, 1, Ad S. C. Vell., 17, 2 : Creditorem partem dumtaxat pecuniae a muliere petere posse : quod si totum petierit, exceptione pro parle summovetur . On cite comme prouvant l'effet minutoire, en particulier pour l'exception de dol, une quantité d'autres textes ; mais ils ne sont probants que pour des personnes déjà convaincues ; car 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.
3. L'effet exclusif non pas de certaines exceptions, mais de toutes, est affirmé par Gains, p. 1047, n. 1, et à deux reprises par Ulpien, p. 1048, 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. V. 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, 4, De exe. doit, 2, 7 : Nisi.. . deduxerit, exceptione summouendus 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 l'une des hypothèses où l'on a présenté le système de l'effet absokitoire comme le plus choquant pour l'équité, à celle où un créancier de 20 a fait un pacte de remise pour 10. Paul, D., 2, 14, De pact., 27, 5, ne dit pas que l'exception opposée fera réduire la condamnation, mais que l'exception à opposer fera réduire la demande [efficerelur per exceptionem niihi opponendam ut tantum reliqua decem exigere deheam). 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
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n'en est autrement qu'au cas de bénéfice de compétence où la formule prescrit au juge de condamner le défendeur in id quod facere polest, in quantum facere potcsl' ; mais, à vrai dire, en dépit du langage impropre de quelques textes % cette clause mise dans la condemnalio de la formule est, si Ton veut, une partie accessoire spéciale, ce n'est pas une véritable exception greffée sur Vinientio de la formule \
avoir étt5 corrigés. Mais ici les deux seuls textes contraires (p. 1050, n. 2) 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 parle 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. 1051, 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. V. en général, A, Pernice, Labeo, 2, 1, pp. 261-309. Eisele, Covipensatio, pp. 67-92. Appleton, Compensation, pp. 333-391. L'effet minutoire est pourtant admis au cas d'action incertaine par Appleton, pp. 348-349 . 377-378, suivi par Cuq, Inst., 2, pp. 716-717, et pour les exceptions commençant par quod non, qua de re non ou des formules analogues par Karlowa, R. R. G., 2, pp. 998-1001.
1. Inst., 4. 6, De ac^., 38. 40. Les principaux débiteurs gratifiés du bénéfice de compétence sont : d'abord le donateur actionné en paiement de la donation, qui n'est même condamné que sur son actif net (p. 959, n. 5) ; puis, sur l'actif brut, l'associé poursuivi par l'action pro socio (p. 591, n. 8), certains auteurs de constitutions de dot (p. 971, n. 3), le mari actionné en restitution de dot par l'action rei uxoriae (p. 975, n. 3), et plus largement le conjoint poursuivi par son conjoint (p. 170, n. 2), le patron actionné par son affranchi (p. 125, n. 5), l'ascendant poursuivi par son descendant (p. 171, n. 5), le fils devenu sui juris poursuivi à raison des contrats qu'il a faits étant sous la puissance d'un auteur dont il n'a pas recueilli la succession (p. 474, n. 1), le failli poursuivi dans l'année qui suit la vente des biens, s'il n'a pas fait cession de biens (p. 1066, n. 3), ou à une époque quelconque, s'il a fait cession de biens (p. 1063, n. 2), et enfin les militaires investis de ce privilège comme de tous les autres par le Principat (Ulpien, Z)., 42, i, De re fud., 6, pr. ; 18). Ce bénéfice vient soit de l'édit du préteur (par ex. pour l'associé, le fils de famille, le failli), soit de l'interprétation (par ex. pour l'action rei uxoriae), soit de constitutions impériales (par ex., pour le donateur, entre époux). Il est d'ordinaire exprimé dans la formule par une modification de la condemnatio qui porte alors : Dumtaxai in quod facere potest condemnato ; cependant il paraît fonctionner dans certaines hypothèses sans modification de la formule (v. pour l'action rei uxoriae. Paul, /)., 24, 3, Sol. matr., 17, 2; cf. Lenel , Edictum, § 113, m fine). En tout cas, Vintentio ne reçoit aucun remaniement et par suite le droit est déduit tout entier en justice. C'est pourquoi le juge, avant de condamner le défendeur, lui commande de promettre par contrat verbal au deUiandeur de lui rembourser le reliquat, au cas où il reviendrait à une meilleure fortune (D., 17. 2, Pro socio, 63, 4 ; cf. C, 5, 13, De r. u. a., 7).
2. En particulier de Paul, D., 44, 1, De exe, 7, pr. ; D., 24, 3, Sol. matr., 17.
CHAPITRE II. — PROCÉDURE IN JUDICIO
Le procès, lié injure par la lilis contestation se dénoue m jMrficio par la prononciation de la sentence que la formule prescrit auju^ede rendre. Nous avons à préciser selon quelles règles cette sentence sera rendue et quels en seront les effets.
§ 1. — Office du juge. — Prononcé de la sentence.
Le juge saisi par la formule * n'en tient, à la différence de celui qui était saisi par une Action de la loi, que des pouvoirs temporaires. L es judicia de la procédure nouvelle sq àWis^ni ^n judicia légitima org anisés à Rome ou dans un rayon d'un mille autour de Rome devant u n unus judex citoyen romain, entre parties ayant toutes la qualité de citoyens, et en judicia imperio continentia, auxquels manque l'un de ces trois éléments^.Or les pouvoirs du juge finissent avec ceux du magist rat qui Ta institué dans les judicia imperio continentia et une disposition positive de la loi Juliales a restreints à un délai de dix-huit mois pour les judicia 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 excepiionis ope par la lilis contestation perd le droit nouveau qu'elle lui avait donné à la place. La péremption d'instance fera disparaître son droit en même temps que les pouvoirs du juge.
1. Elle peut ou lui avoir été remise par les parties, ou lui avoir été transmise par le magistrat dans le corps même de l'invitation à juger le procès citée p. 1026, n. 2, dont il tient ses pouvoirs. Cf. Gains, 4, 141 : Ibi edttis formulis, M. Erman, Z. S. St., il, 1896, p. 334, a même cru voir une mention des tabulae judicii dans Horace, Sat., 2, 1, 86-90. V. en sens contraire, Schlossmann, Rheinisches Muséum, 59. 1904, pp. 160-164. Cf. Brassioff, Z. S. St., 27, 1906, p. 210- 220. F. V. Velsen, Rheinisches ' Muséum, 1908, pp. 155-151 et Erman lui-même, ^.S. St., 19, 1898. p. 271.
2. Gaius, 4, 103-109. Cf. le fragment d'Autun, 97-114. Les termes judicia légitima, imperio continentia (Gaius, 4, 104. 106, etc.) sont des abréviations des noms complets yurficmm quod légitima jure consistit, judicium quod imperio continetur {Gaius, 4. 103. 105). Le fragment d'Autun appelle mênre les seconds par une contraction nouvelle judicia imperialia.
3. Gaius, 4, 103-105. Les judicia légitima s'éteignent aussi par capitis deminuiio : Gaius, 3, 83. Autres différences des judicia légitima et imperio continentia: 1° quant à la nécessité de nommer un tutor praetorius pour un procès entre le tuteur et le pupille, p. 219, n. 2; 2° quant à celle pour la femme d'avoir l'auctoritas tutoris pour plaider, p. 226, n. 1 ; 3" quant à l'effet de Vadjudicatio, p. 321, n. 1 ; p. 384, n. 2 ; 40 quant à l'effet extinctif de la lilis contestatio, p. 1029, n. 2. — Gaius, 4, 109, remarque qu'il ne faudrait pas confondre cette division des instances avec celle des actions en actions civiles et prétoriennes.
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Le juge siège toujours en public, normalement aux jours du rerum actus^ ctenprescncedesparties.il reste même toujours vrai, croyons nous, que le juge doit, au cas de défaut d'un des plaideurs {lis déserta) ^, statuer, selon les XII Tables, en faveur de la partie présente et le jour même\ Le système de remises et de citations de la procédure de contumacia * 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 indiqu e
1. P. 995. Exception probable pour les récupérateurs, p. 102o, n. 4.
2. Le terme ère modicium souvent employé pour viser cette hypothèse ne se rencontre avant Justinien que dans deux textes d'Ulpien (D., 4, 4, De min., 7, 12 ; 46, 7, Jud. solvi, 13, pr ), où il est interpolé. V. Steinwenter, Sludien zum rômischen Versaiimnissverfahren, 1914, pp. 92-97.
3. V. p. 995, n. 5. L'opinion autrefois dominante admettait 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 empèch'; 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 Cicéron, /« Verr., 2, 2, 17, 41. Il apparaît sans changement dans les textes juridiques postérieurs (v. par ex. D., 4, 4, Z)e min., 8 ; D.,42, 8, Quae m fraud . ^ 3, 1). Gf dans ce sens, A. Pernice, Z. S. St., 14, 1893, p. 160. Wlassak, dans Pauly-Wissowa, 1, p. 121. Petot, Défaut in judicio, pp. 28-38.
4. 0., 5, 1, De jud., 68-75. Paul, 5, 5 a, 6 (7), etc. Cette procédure est considérée par certains auteurs comme s'appliquant au défaut in jure, par d'autres comme s'appliquant au défaut in judicio, où le juge ne condamnerait le défendeur défaillant qu'après 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, Z. S. St., 14, 1893, pp. 160-162. Steinwenter, Sludien, pp. 9-14. Cf. plus haut, p. 1017, n. 1 et plus loin, p. 1094, n. 1.
5. D.1 22, 3, De prob., 21 : Semper nécessitas probandi incumbit illi qui agit. D., 44, 1, De exe, 1 : Reus in exceptione actor est.
6. V, pour la confessio in fudicio, Africain, D., 42, 2, De confessis, 1, 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, D., 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 und Beweiseid, p. 141 et ss.
la formule. 11 doit en dehors de toute autre considération faire exclusivement ce que la formule lui prescrit*.
En 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 l'autre chose ; mais le juge saisi seulement de la demande actuelle doit la repousser. Il en est de même s'il s'est fait délivrer une formule dont la demonslratio est inexacte (falsa demons(ratio). S'il a par mégarde demandé moins qu'il ne pouvait réclamer {minus petitio), il pourra encore faire un procès pour le reliquat, au moins au bout d'un 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 enjustice tout le droit indiqué dans Vintentio et le juge ne pourra pourtant le condamner qifà 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 petitio), 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 plus 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 vindicationem, atteint par la loi Falcidia) ou quand, étant créancier de cent, on demande cent cinquante (par exemple à un héritier qu'on croit héritier
1. Il doit, dit Gicéron, In Verr.^ 2, 2, 12, 30-31, s'y conformer, même quand cela 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.
2. Demomtralio inexacte : Gaius, 4, 58-60, où il indique d'ailleurs des controverses (p. 1055, n. 2). 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 integrum, tandis que le défendeur en obtiendrait une, si on avait mis dans la condemnatio un chiffre exagéré. Minus petitio : Gaius, 4, 56. 4, 122, d'après lequel seulement l'édit 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 litis dividuae, rei residuae).
Gaius, 4, 53-54. InsL, 4, 6, De ad., 33 a-33 c
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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 paiement pouvait être exigé, soit causa, en demandant, par exemple, un corps certain au lieu d'un genre. Mais il faut en outre que cette exagération se manifeste judiciairement dans Vi7itentio d'une action certa, selon laquelle le juge doit condamner si une condition est réalisée, absoudre au cas contraire " ; sauf une difficulté your la plus petitio tem^ pore, on ne peut pas plus peUre quand on demande un incertum [quidqtiid paret oporiere) \
Quant aux remèdes, il y en a des préventifs et des curatifs. Quand une personne a commis une plus petitio par suite d'une erreur excusable, on ^ui accorde une in inlegrum restilufio \ De plus, il y a des moyens pour éviter la p/ws pe/î7io 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 /oco où le juge assurera sa satisfaction en tenant compte du change*.
1. Au cas où l'on agit avant réchéunce de la condition, on perd certainement le procès pour cause de plus petitio, comme le dit Justinien, Insl , fi. t., 33 6. La seule question, que ce texte ne tranche aucunement, est de savoir si on pourra agir à nouveau après Tévénement de la condition, si par conséquent l'obligation est considérée comme existant déjà avant l'événement de la condition ou comme née seulement alors (p. 483 et ss.). Les textes paraissent admettre ici une obligation nouvelle en vertu de laquelle on pourra agir à nouveau (Paul, D., 21, 1, De aed. éd., 43, 9 ; Julien, Z)., 46, 4, De solul., 36).
2. Gaius, 4, 53 : Si guis intentione plus complexus fuerit, causa cadit, id est rem perdit. Une difficulté spéciale était soulevée par les actions in factum où la demonstratio et Vintentio sont fondues dans une partie unique. En considérant cette partie comme une demonstratio, 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 l'action depositi in factum, où il qualifie la partie en question du nom dCintentio ; mais en revanche, le début du texte indique une doctrine qui la qualifie du nom de demonstratio et qui admettait que, par exception, dans les actions infamantes telles que l'action d'injures, l'exagération dans la demonstratio entraînerait la perte du procès. La mutilation de la fin du texte empêche une décision certaine. Cf. Audibert, Mélanges Girard, 1, pp. 61-65.
3. Gaius, 4, 54. Au cas d'action incertaine intentée avant le terme, 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 obtînt 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 du débiteur.
Gaius, 4, 53. Inst., 4, 6, De acl
5. D., 13,4, De eo guod certo loco dari oportet. L'article de M. Dumas, iV. /?. H,, 34, 1910, pp. 610-669, relève la bibliographie antérieure. Il faut encore ajouter depuis les études de M. Biondo Biondi, Sulla dotlrina romana delTactio arbitraria, 1911. B. Isl. D. /?., 26, 1913, pp. 5-50. 153-163, et de M. Arangio Ruiz, B. /st. D. R., 25, 1912, pp. 130-195. 26, 1913, pp. 147-152. Cette action était d'autant
Celui qui ne sait pour quelle part une personne est héritière du débiteur peut recourir à l'interrogation an hères sit et ex quota parle. Celui qui craint de commettre une plus petitio en revendiquant le montant d'un legs réduit peut-être par la loi Falcidia peut, au lieu de la rei vindicatio ordinaire, intenter une vindicado incertae partis \
D'autre part, en vertu de la même idée qui fonde le système delà p/ws petitio, le juge auquel la formule prescrit de condamner le défendeur sr Vintentio est vérifiée et si un fait allégué dans l'exception ne l'est pas, devra, croyons-nous, absoudre le défendeur, si l'exception est vérifiée, ne pourra alors recourir à un réduction de condamnation(p. 1050, 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 demandeur au cours du procès. 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 judinia sunt absolutoria) * et
plus nécessaire que le créancier, qui ne pouvait poursuivre le débiteur oîi il était par son action ordinaire parce qu'ilaurait commis une plus pelitio, 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. Elle est désignée par les textes avec une persistance singulière du nom d'action arhitraria. Une grande partie des" difficultés qu'elle soulève disparaîtrait, si on admettait avec M. Lenel, Edictum, § 96, qu'elle est arhitraria dans un sens différent des actions arbitraires ordinaires, 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. Z)., h. t,, 3 ; 8). Cependant le sens primitif des textes est altéré par des interpolations (v. Naber, Mnemosyne, 30, pp. 319-322. Gradenwitz, Z. S. St., 24, 1903, pp. 239-240), et la formule pourrait avoir contenu une clausula arhitraria excluant la condamnation au cas de satisfaction du demandeur et même en outre, comme le conjecture M. Gradenwitz, pp. 228-251, une addition à la condemnatio permettant au juge d'en élever le montant dans l'intérêt du même demandeur, qu'il suppose y avoir été insérée seulement par Julien M. Arangio Ruiz a même conjecturé, en partant de ce que les textes qui appellent l'action arhitraria sont en partie certainement interpolés et se trouvent presque tous au même lieu du Digeste (D., 13, 4), que cette qualification pourrait ne lui avoir été attribuée que par les compilateurs.
1. Interrogaliones in jure: p. 1019, n. 3. Vindicatio incertae partis : p. 1035, n. 3. Ulpien, D., 5, 4, Si pars hered. pet., 1, 5, indique également le cas où, par suite d'une grossesse, un héritier ne peut savoir pour quelle part de l'hérédité il a la pétition d'hérédité.
2. Gains, 4, 114 (cf. Justinien, Inst., 4, 17, De off.j'ud., 2). Le texte mutilé de Gains ne fait pas parfaitement savoir si les Proculiens repoussaient la possibilité d'une satisfaction inter 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.
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il y a eu d'autres atténuations du même ordre, notamment pour les cas fortuits survenus depuis la litis contestatio '.
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 fixent les pouvoirs du juge*. Elle est prononcée oralement, sans qu'il paraisse y avoir pour elle de
termes sacramentels.
§ 2. — Effets de la sentence. Chose jugée.
La sentence peut, dans certaines actions, entraîner des peines pour le plaideur téméraire. Quand c'est une sentence de condamnation, elle donne au demandeur un droit nouveau sanctionné par VaLCiionjudicati. Elle a toujours pour effet de valoir chose jugée \
La théorie de l'autorité de la chose jugée * tire son origine des règles relatives à l'effet extinctif de la litis contestatio. De même que la litis contestatio éteint, tantôt ipso jure et tantôt exceptionis ope, le droit déduit en justice, le jugement fait naître contre celui qui voudrait faire un second procès après le premier, une exception qu'on croit souvent être nnt exceptio rei judicalae distincte de Vexceplio rei judicium deductae, qui paraît plutôt former avec elle une exception unique reijudicatae vel in judicium deductae ° et qui semble même faire double emploi
1. V. les renvois, p. 1028, n. 4. C'est encore par une dérogation à la rigueur de cette idée que le juge peut, avant la sentence, ordonner aax parties de faire certaines promesses {atipulationes judiciales : p. 1069, n. 3) moyennant lesquelles il statuera dans un certain sens et qu'on rencontre dans à peu près toutes les actions.
2. Cf. p. 1037 et ss. Au cas de pluralité de juges, notamment de récupérateurs, le partage des voix emporte absolution du défendeur et le dissentiment sur le montant de la condamnation, condamnation au cliiffre le plus faible (Paul, />., 42, 1, De re fud., 38).
3. V. sur l'action judicali, la p. 1061. Quant aux peines des plaideurs téméraires, nous signalons ailleurs tes pénalités résultant : pour les deux parties de la perte du s icramentum (p. 1003, n. 2) et des sponsiones et des reslipulaliones pénales usitées en matière de condiclio certae pecuniae (p. 502, n. 4), de constitut (p. 615, n. 6) et d'interdits (p. 1076, n. 4); pour le défendeur, de l'infamie (pp. 201-202) et de la condamnation au double au cas à^infitiatio (p. 1038, n. 1). Nous ajouterons seulement, pour celles qui frappent le demandeur, que le défendeur absous peut en l'absence d'autre peine et quand il n'a pas recouru au j'usjurandum catumaiae (p. 1019, n. 4), obtenir une indemnité, en général du lO® de ce qu'on lui demandait à tort, probablement en v^ertu d'une clause additionnelle adjointe à la formule de l'action principale et jugée après elle, dans toutes les actions, en prouvant la mauvaise foi du demandeur (judicium catumaiae) et dans quelques-unes, sans cela {judicium. contrarium). Cf. Gains, 4, 177-178.
4. D., 44, 2, De exceptione rei judicalae. V. les auteurs cités, p. 1027, n. 1. Ajoutez Esmein, Mélanges Gérardin, pp. 229-253.
5. Cette unité discernée par Lenel, Edictum, § 275, et contestée depuis par Eisele, Abhandlungen zum Civilprocess, 1889, pp. 4-8. Z. S. St., 21, 1900, pp. 1 etss. que suivent plus ou moins résolument, Erman, Mélanges Appleton, 1903, ,pp. 294-295, Bekker, Z. S. Si, 24, 1903, p. 347, n. 1, et Koschaker, Translatio
avec elle *, mais qui, en tout cas, a commencé par être une application de la même idée, de l'idée que celui qui a été poursuivi et jugé une première fois ne doit pas l'être une seconde, que la première instance ait fini par un jugement de condamnation ou d'absolution.
Dans le second cas, elle aboutissait déjà à empêcher de contester la vérité de la chose jugée, à empêcher celui dont le juge avait repoussé la première demande d'obtenir 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 entre 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 contravindicatio correspondant à la vindicatio, le défendeur n'a pas encore agi et peut donc le faire. Elle pouvait même entraver des procès quin'avaient pour but que d'assurer le respect de la chose jugée, comme par exemple celui où le demandeur, qui avait intenté une première fois la revendication et qui avait été reconnu propriétaire, mais qui n'avait pas obtenu la chose, parce que le défendeur avait prouvé en avoir perdu 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 pou-
judicii, ^905, p. 8, n. 3, nous paraît toujours à la fois justiQëe par le d(?pouillement des commentaires de l'édit et par le langage de Gaius ; v. en particulier l'énumération de Gaius, 4, 121 : Veluli quod mstus causa, aut dolo malo, aut quod contra legem aenatusve consuUum faclum est^ aut quod res judicata est vei in judicium deiucta efit, et la formule constante du même Gaius, 4, 106107. Le fragment d'àutun, 110 {Texies, p. 369) ne prouve pas qu'il y eut deux exceptions dans 1 édit, mais tout au plus, s'il prouve quelque chose, que celui des deux termes de l'exception qui se trouvait hors de cause pouvait y être effacé lors de la délivrance concrète de la formule.
1. En effet, s'il peut y avoir déduction en justice sans jugement. Il ne peut y avoir jugement sans déduction en justice. L'objection est un peu atténuée depuis que M. Lenel a démontré au'il n'y a pas deux exceptions rei in judicium deductae et rei judicatae, mais une exception unique rei judicalae vel in judicinm deductae, où la déduction en justice est seulement signalée en dernière ligne, à titre de précaution, pour le cas où il n'y aurait pas de jugement. Nous relèverons seulement deux des explications qui ont été proposées en dehors de là. Selon M. Eisele, Abhandlungen zum r'ôni. Civilprocess, 1889, pp. 3-64. l'exception rei judicatae aurait d'abord été créée pour les judicia imperio continentia, où l'effet extinctif se produisant dès la litis conlestatio aurait paru trop rigoureux à cause de la péremption d'instance, inconnue aux anciennes actions, à laquelle ils étaient exposés (p. 1052), Suivant M. Naber, Mnsmosyne, 1888, l'exception rei judicatae s'appliquerait au même droit invoqué par une action différente, ainsi qu'indiquerait l'allusion faite par Gicéron, De fin., 5, 29, à une prescription de eadem re alio modo.
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vait 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 reflet extinctif de la litis conte.slalio et du jugement, a fait de l'exception de chose jugée un instrument pour l'idée nouvelle d'autorité de la chose jugée, pour l'idée qu'un point déjà tranché régulièrement entre deux parties ne doit 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 premier procès, fera écarter la contestation en invoquant la chose jugée, dans sa fonction positive, dit-on, même quand il ne pourrait pas l'invoquer 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 être invoquée contre lui dans sa fonction négative, ainsi quand il a fait un premier procès, où il a prouvé son bon droit et qu'il en fait un second après le retour de la chose entre les mains du défendeur : à l'autorité 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 tâtonnements, une théorie nouvelle de la chose jugée distincte de l'ancienne et selon laquelle on a, sous une forme ou sous une autre, l'exception de chose jugée, toutes les fois que la même question est soulevée entre les mêmes personnes \
Il faut d'abord identité de question. Il faut que la nouvelle instance pose une question déjà soumise à un autre juge. Celui qui s'est prétendu possesseur en intentant un interdit peut se prétendre propriétaire en revendiquant. Celui qui a revendiqué peut se prétendre créancier. Il n'y a pas identité 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 l'action quanti minoris après l'action rédhihitoire pour le même vice \ Elle peut exister sans identité de cause : la revendication intentée à un titre Test par là même à tous les autres; s'il en est d'ordinaire différemment pour
Julien, chez Ulpien, D., 3, 3^ De proc
2. Le jeu d'exception et de réplique est indiqué nettement par Neratius chez Ulpien, I)., h. t., 9, 1. V. aussi Marcien, /)., 20, 1, De P. et H., 16, 5. Gaius, />., h. t., 17, exprime plus elliptiquement les mêmes idées en disant que l'exception ne nuira pas au demandeur. L'interprétation de ces textes est d'ailleurs très discutée. V. en dernier lieu, R. Leonl^Td, Feslgabe f. F. Dahn, 1905, 2, pp. 67- 106, et la réponse d'Erman, Z. S. St., 1j/, 1906, pp. 403-419.
3. Ulpien, D., h. t., 3: Julianus libro tertio digeslorum respondit exceptionem rei judicatae ohstare, quoliens eadem quaeslio inter easdem personas revocatur.
Julien, D., h
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les actions personnelles, c'est qae la différence de cause y entraîne 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 présentera en une autre qualité, quand, après avoir plaidé alieno nomine comme tuteur, elle plaidera 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 où 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 accessoires. Par exemple, la chose jugée entre l'héritier ab intestat et l'héritier testamentaire est réputée jugée au regard des personnes gratifiées dans le testament, mais elle ne l'est pas à l'égard de tous : le succès de l'héritier ab intestat qui écarte la réclamation des légataires n'empêche pas la pétition d'hérédité fondée sur un autre testament.
1. Paul, D., 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 praescripiio la cause en vertu de laquelle on agit (D., h. t.. H, 2).
2. Gordien, C, T, 56, Quib. resjud., 2:.Res inîer altos judicatae neque emolurmntum adferre his qui judicio non interfuerunt neque praejudicium soient inrogare.
CHAPITRE III. — EXÉCUTION. VOIES DE R ECOURS
SECTION I. —Exécution.
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'^ 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 litis aestimatio préalable, la legis aciio per manus injectionem. II avait la manus injectio judicati, 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 PoeteliaPapiria, pour le faire travailler après, une action qui déplus lui permettait d'atteindre les biens, directement au cas de mort ou de capitis deminidio^ 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 p7'o praede litis et vindi" ciarum ; 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 judicatif l'action ju die a ii\ C'est une simple transposition de la ï?mwws ir?Jec/io jM£/ica^i 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 entraîne, comme elle, la peine du double au profit du demandeur que l'on contraiat in<ustement à faire un procès : elle est au double adversus in fitiantenu 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 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 a un procès nouveau après l'ancien ; seulement le demandeur est rému-
Cf. Wenger, Zur Lehre von der Actio Judicati
2. Gaius, 4, 9. 102. Cf. sur la formule de cette action, Lenel, Edictum, § 226. Wlassak, Processgeseize, 1, pp. 97-103. Wenger, Actio judicati, p. 96 et ss.
néré 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 l'exécution, qui est, en première ligne, une exécution sur la personne copiée sur celle de la manus injectio ; qui peut, en second lieu, être une exécution sur l'ensemble du patrimoine juxtaposée à la première par l'édit du préteur ; que nous ne cro yons pas en revanche, contrairement à l'opinion dominante, avoir pu être, dans notre procédure, une exécution particulière sur certains biens {pignus ex judtcatî causa caplum^).
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 Papirîa et qui a subsisté durant toute la période classique ^ C'est même là toujours la voie d'exécution régulière entre toutes, indiquée en première ligne par l'édit et seule ouverte aux magistrats qui, comme les magistrats municipaux, n'ont que la juridiction \
1. On soutient ordinairement le contraire, en rapportant à l'exécution 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 resrrits impériaux au !!• siècle, en premier lieu par Antonin le Pieux, D., 42, 1, De re jud., 33 ; 15 (les indications d'application plus anciennes viennent de confusions), ait jamais été admise pour l'exécution de procès réguliers appartenant à \ordo. Elle a plutôt été, croyons- nous, comme le système de remises et de citations du cas de contumacia (p. 1017, n. 1), une institution spéciale à la procédure extraordinaire qui fonctionnait à notre époque pour les procès extraordinaires. V. en ce sens, Pernice, Z. S. bt., 5. 1884, pp. 31-42 ; 14, 1893, p. 180, n. 3 ; en sens contraire Ubbelohde, dans Hartmann, Ordo judiciorum, 1, 1886, p. 496, n. 16.
2. On y rencontre des allusions nombreuses, sans parler des textes littéraires (Sénèque, De benef., 3, 8 ; Quintilien, Insi. or., 5, 10, 60. 7, 3, 27 : p. 131, n. 4 ; Àulu-Gelle, 20, 1, 51), dans les textes juridiques en particulier dans les commentaires de VéA\i{l'eaies, pp. 159-160; Lenel, Edtclum, §§ 198-201) qui établissent sa survivance, non seulement au temps de la confection de l'édit, mais à celui de Gains, de Paul et d'Ulpien.
3. Place dans l'édit : Lenel, Edictum, § 198 et ss., pour elle et §202 etss., pour l'exécution sur les biens. Compétence des magistrats municipaux pour elle et non pour l'exécution sur les biens : loi Rubria, ce. 21. 22 (p. 1021, n. 1).
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II. Exécution sur les biens (venditio bonorum) \ — Seulement, à côté de l'exécution sur la personne, de la contrainte par corps 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 l'Empire 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 lÉtat. L'Etat 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*, il a restreint, de bonne heure, l'exécution à laquelle
1. Cf. Dernhurg, Ueber die emtio ôonorum, 1850. Ubbelohde, lieber daa Verhàltniss der bonorum vendtlw zum ordo judiciorum, 1890. Kniep, Mélanges Girard^ 1912, 1, pp. 623-643.
2. D., 42, 3, De cesaione bonorum. Cf. Wlassak, dans Pauly-Wissowa, 3, 2,1899, v Cessio bonorum. Grâce à ce bénéfice, le débiteur se soustrait à lexécution 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 Poetelia Papiria, libérant tous les nexi qui bonam copiam jurarunt (Varron, De l L., 7, 105; cf. aussi ensuite Salluste, Caiil., 32; loi Julia de 709, lignes 113. 115). Il fut établi à titre stable par une loi Julia de César ou plus probablement d'Auguste (Gains, 3, 78). Outre la suppression de la contrainte par corps, le débiteur y trouve l'avantage d'éviter linfamie {C, 2, 11 (12). De cousis^ 11 ; cf. p 1065, n 3) et de ne pouvoir plus désormais être condamné à raison de ses dettes anciennes qu'in id quod facere potest {/nst., 4, 6, De act., 40).
3. 11 pouvait, sans jugement (p. 983, n. 1), comme les particuliers après le jugement, 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, Z)/*. pubL, 1, p. 203.
4. L'exécution revenait, avons-nous vu (p. 983, n. 1), aux magistrats que concernaient la reconnaissance et le recouvrement des créances de l'Etat, par conséquent de bonne heure principalement aux censeurs et surtout aux questeurs ; or, ils n'avaient pas le droit de priver eux-mêmes une personne de la vie ou de la liberté. Ils étaient obligés de recourir pour cela à l'intervenUîm -«tjmplnisîmèe-
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il procédait contre eux, à leur patrimoine, que les questeurs saisissaient et vendaient 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 venditio bonorum où la vente des biens faite après une missio 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.
1. Missio in bona. La missio in bona rei servandae causa est prononcée par le préteur pour provoquer le paiement ou la défense à l'action dans des cas très variés, non seulement quand l'exécution sur la personne est possible (débiteur jugé, confessus certae pecuniae ^ etc.), mais quand elle eât impossible (débiteur absent qui n'a pu être condamné, débiteur mort sans héritier, débiteur frappé d'une condamnation capitale, peut-être débiteur qui a fait cession de biens, etc.)^ Accordée par le magistrat au créancier qui la demande, elle a pour effet de permettre à 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 du débiteur
d'autres magistrats ayant ce pouvoir, des consuls (Zonaras, 1, 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 voulaient recourir à l'intermédiaire indispensable pour la première. Cf. Mommsen, Dr. pubL, 1, p. 203; 4, p. 44, n. 1 ; p. 251.
1. Cf. p. 289. 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 adipiscendae possessionis, Vinterdictum sectorium (Gaius, 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 l'an 673, où Cicéron prononça son plaidoyer pro Quinclio, et en Tan 643, où la loi agraire en parle, ligne 56, mais d'après Gaius, 4, 35, elle parait avoir été créée par P. Rutilius Rufus, in\'enteur delà formule Rutilienne, qui fut consul en 649 et préteur au plus tard en 636. Cf. Girard, Mélanges, l,pp. 91-94.
3. V. sur ces cas visés en totalité ou en partie, dans le titre quibus ex causis in possessionem eatur de IVéit, nos Textes, j^ip. 160-161, et I onel, Edictum, §§202- 212. Cf. Ramadier, Effets de la missio m bona rei servandae causa. Thèse Paris. 1911, et, sur l'absence , en particulier dans le Pro Quinctio, Fliniaux, Etudes Girard, 1, pp. 43-64. Ils comprennent, à la fois, non seulement des cas où l'exécution sur la personne est possible et des cas où elle ne l'est 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. 1023), celui où après avoir fourni un vindex, il ne comparaît pas (p. 1016, n. 2), celui où il se cache pour empêcher Vin jus vocatio, 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 sûr qu'il y aura venditio bonorum ; mais on peut se demander si la cession entraîne le décret de missio ou le remplace.
PROCEDURE FORMULAIRE. — EXECUTION
OU en son absence, pour en empêcher le détournement*, et par contre elle oblige les saisissants à des aftiches [proscription es) , qui feront connaître la missio et qui par suite pourront provoquer sa fin en amepant 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 jubeho. Et 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 bonorum^ 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 rei publicae causa^ le préteur dit : Bona ex .edicto possideri proscribi venirique jubebo \ La missioy 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, qui diffère du curator 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 vendîtionis)^ puis il le fait publier dans de secondes affiches complémentaires 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 l'adjudication (addictio) du magister à celui qui offre le plus haut prix, ordinairement le plus fort dividende. L'effet en est assez bien exprimé en
1. Paul, Z)., 42, 5, Dereb. auct., 12, pr. D., 41, 2, De A. v. A. P., 10, 1. Cf. Pro Quinctio, 21, 84. Elle entraîne aussi un pignus praetorium : D., 13, 7, De P. A., 26.
2. Ulpien, D., 42, 7, De curât, bon. dando. Il est déjà connu de la loi agraire de 643 (p. 1064, n. 2). Cf. Degenkolb, Magister und Kurator trn altrômischen Con~ curs, 1897 {Beitràge zum Civitprozess, 1905, pp. 161-192).
3. Paul, />5, 42, 4, Quib. ex caus., 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, Beitràge zur Gesch. d. Process., 1865, pp. 115-140. — Gaius, 3, 78, donne seulement des exemples.
4. Affichage pendant 30 jours pour les biens d'un vivant, 15 jours pour ceur d'un mort: Gaius, 3, 79. Infamie, que Gaius fait plus vaguement résulter de la venditio bonorum : loi Julia de 709, 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. 1026, n. 2).
5. Gaius, 3, 79, 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 mort, ce qui donne en tout 40 jours dans le premier cas, et 20 dans le second.
CHAPITRE m
disant qu'elle fait de l'acquéreur (emptor bonorum) un successeur prétorien *.
Il a droit à tout l'actif corporel et incorporel et il a pour l'obtenir, outre un irîterdit {interdiclum possessorium), les actions du saisi comme actions prétoriennes, avec transposition au cas de vente 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 iportio), 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 jwûftcrtH 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. Uordo judiciorum privatorum n'admet pas de procès par défaut. Si un individu ne paie ni de défend, la procédure tend d'abord à le forcer àj'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 judicati \
Dès avant la fin du système, une exception plus ou moins large intro- ■"duite 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 curaior. C'est {& distractio bonorum^, où disparaît l'originalité delà procédure qui avait pour effet mécanique de mettre à la télé du patrimoine un nouveau titulaire. Mais elle n'en supprime que la fin. Elle en garde
1. Paraphrase des Inst., 3, 12. Gaius, 3, 80, dit seulement qu'il a les choses corporelles m bonis.
2. Interdtcium possessorium : Gaius, 4, 145. Actions Rutilienne et Servienne : Gaius. 4, 35. Cf. sur la deduclio, les pp. 719 720. On remarquera d'ailleurs que
les défendeurs poursuivis peuvent le repousser en prouvant l'irrégularité de la vente [D.^ 42, 4, Qmb. ex caus., 7, 3 ; prae^udicium: p. 1037, n. 1).
3. Cf. les preuves dans Lenel, Edictum. §§ 218-223. A-u reste, quoiqu'on ait parfois dit !e contraire, le débiteur reste toujours tenu et c'est même à ce point de vue que le nom de successeur prétorien donné au bonorum 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, pendant l'année qui suit la vente, les créanciers intéressés ne peuvent le poursuivre ex ante gesto, in id guod facere potest : C, 7, 75, De rev. his, 6. Cf. Lenel, Edictum, § 221.
4. Gela résulte du fait même que les actions sont données contre lui comme actions utiles. Cf. Ulpien, D., 43, 4, Ne vis fiai, 1, 5.
5. Cette idée déjà indiquée par Dernburg, pp. 13-32, a été combattue par Ubbelohde 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 cette procédure soit rattachée par Justinien, Jnsl.^ 3, 12, De suce, subi., pr., à la disparition de ïordo (p. 1097, n. 4).
PROCEDURE FORMULAIRE. — VOIES DE RECOURS
toujours le début: la nécessité de saisir tout le patrimoine pour arriver à recouvrer une seule créance, à exécuter un seul jugement.
SECTION II. — Voies de recours.
Il e;st impossible de ne pas mentionner, à côté 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 VintercessiOj la revocatio in duplum, la restitulio in integrum et l'appel réformatoire du droit impérial.
1. 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. Il ne peut donc pas faire tomber une sentence de juré, mais il peut arrêter les mesures prescrites parle préteur ^
2. Hevocatio in duplum. Le défendeur condamné peut, en risquant le double et en donnant caution, soutenir, quand il est poursuivi par Vàct'ion judicaiî, que le jugement est nul pour vice de forme ou au 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 qm paraît être déjà connue de Cicéron. Mais cependant son admission, soit au temps de Cicéron, soit d'une manière générale dans la procédure formulaire, a été contestée ^
3. Restitulio in integrum, La partie quelconque qui est mécontente d'un jugement peut, si elle est dans un cas de l'édit, solliciter du magistrat contre la sentence comme contre tout autre acte de procédure une in integrum restitulio, qui, une fois prononcée, fera réputer la sentence non avenue et donnera lieu à un nouveau procès (judicmm reslitutorium) *.
4. Appel (appellatio)^. L'appel du droit impérial qu'on rattache
1. Cf. Mommsen, Dr.pubt., 1, pp. 304-322. Kipp, chez Paiily-Wissowa, 2,1895, pp. 194-196. .
2. V. par ex. pour l'exécution sur la personne, Tite-Live, 6, 27, 8. 10.
3. Cicéron, Pro Hacco, 21, 49 : Cicero decrevit, ut, si judicatum negaret, in duplum iret ; si metu coaclos diceret, haberet eosdem recuperatores. La revocatio in duplum est ensuite mentionnée, en partie en relation certaine avec la procédure
• extraordinaire, par Paul, Sent., 5, 5 a, 6 a. T. 8, et par Alexandre Sévère. C. Greg., 10, i. 1. Cf. Lenel, Edictum, § 226 m fine ; Eisele, Abhandlungen zum rômischen Civilprocess., 1889, pp. 159-189 et le compte rendu de P. Krueger, K. V. /., 13, 1890, pp. 328-340.
4. Cicéron, Pro Flacco, 21, 49. In Verr., 2, 2,25, 62. 26,63. D., 4, 4, De min., 7, 4. 29, 1. 45, 1. D., 3, 3, De proc. 46, 3.
5. D., 49, 1, De appellationibus et relationibus. Cf. Mommsen, Dr. publ.,.b.
parfois à TintercessioD, qui procéderait plutôt du droit qu'avaient les magistrats provinciaux de réformer les actes des mandataires nommés par eux S 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 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 parla 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 \eriu âe leur jurisdictio. Ils peuvent aussi, beaucoup plus largement que sous les Actions de la 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 missionesin possessionem^ les interdits et les restiiutiones in integrum^,
pp. 269-279. Merkel, Ueher die Geschichle der classischen Appellation, 4883. Kipp, dans t*auly-Wissowa, 2, 1, 1895, pp. 196-210. E. Perrot, L'appel dans la procédure de Vordo judiciorum, Tiièse Paris, 1907.
V. en ce sens Mommsen, Dr. publ., 1, p
2. Délai de l'appel '^deux ou trois jours selon qu'on le foi me ou non dans sa propre affaire): Ulpien, Z)., 49, i, Quando app., 1, 5. 11 .12. Caractère suspensif : Ulpien, Z>., 49, 7, Nihil innovari, 1, pr. Peine de l'appel téméraire : Paul, Sent., o, 33, 1. 8. 5, 37, 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, i)., 49, 6, De litt. dim., 1. Caractère réformatoire du jugement d'appel : Ulpien, D., h. t., 1, pr. ; C, 7, 62, De app., 6, pr.
3. C'est la doctrine soutenue par Mommsen à rencontre de l'opinion dominante tant pour les jurés saisis par formule que pour les centumvirs saisis par voie de legis actio. V., dans le même sens, Eisele, Z. S. St., 15^ 1884, pp. 275-276 et pour les décisions des centumvirs, Wlassak, dans Pauly-Wissowa, 3, 2, 1899» \o Centumviri, p. 1949.
4. Le rattachement de ces actes h Vimperium du magistrat par opposition h sa jurisdictio est fait nettement pour les restitutiones in integrum, pour les missiones
PROCÉDURE FORMULAIRE. — STIPULATIONS PRÉTORIENNES
SECTION I. — Stipulations ppéloriennes .
Les stipulatioQS prétorienaes, ou plus largement les stipulations honoraires', sont des contrîits 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 parles préteurs judiciaires, les édiles curules et peut-être dans un cas par les tribuns de la plèbe '. Ulpien les divise en caulionales, judiciales ou communea^ suivant qu'elles ont pour but de faire naître une créance que ne donne pas le droit civil, d'assurer l'exécution 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, ioxxiQ?, cautionalcs : elles ont toutes pour effet de faire naître contre un seul débiteur, au cas de nuda repromissio^ contre lui et ses cautions, au cas de salisdatio, 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 magistï-at n'emploie pas ici .les moyens de coercition dont il dispose en matière
in possessionem et pour les stipulations forcées. (Z)., 2, 1, De jurisd., 4 ; 0., 50, 1, Ad munie, 26), et ne nous paraît pas plus douteux pour les interdits. Il nous semble moins heureux de parler là de cognitio, ou de cognitio extra ordinem du magistrat ; car la cognitio existe dans la jm-isâiclio proprement dite et la cognitio extra ordinem ^9,t l'exclusion de la procédure par jurés de l'orrfo, tandis qu'ici le magistrat ne fait que chercher à y rentrer. En tout cas, il y a là des actes qui dépassent l'autorité ordinaire, exercée par voie d'amendes et de saisies (multis et pignoribus) par tous les magistrats qui ont la juridiction {D., 2, 1, De Jurisd., 2), Les magistrats municipaux ne peuvent y procéder qu'en vertu d'une délégation attestée en matière de damnum infectum (D., 39, 2, Damn. inf., 1 ; 4, 'A) et les édiles curules eux-mêmes, s'ils peuvent ordonner des stipulations (p. 576), sont étrangers aux trois autres mesures.
1. D., 46, 5. De stipulationibus praetoriis . Inst., 3, 18. Du divisione stipulationum .
2. Ulpien, Reg., 7, 3, parle d'une stipulatio tribunicia reçue de la femme par le mari au cas de divorce. Cf. Ruebler. Feslschrift f. Hirschfeld, 1903, pp. 52-54 ; Lefèvre, Rôle des tribuns, Thèse Paris, 1910, pp. 161-179.
3. Ulpien, D., h. t., l. II cite. 1, 1-3. comme cautionales : les cautions légalerum (p. 933, n.' 5), rem pupilli salvam fore (p. 224), de rato (p. 1044, n. 4), damni infecti (pp. 262-263), auxquelles on peut ajouter celle de usufructu (p. 376) et celle du double (p. 576, n. 1); comme judiciales, la caution judicatum solvi (p. 1024, n. 2) et la caution ex operis nom nuntiatione (p. 262, n. 6)^ par laquelle l'auteur d'un travail nouveau promet de le détruire (de le détruire ou de payer des dommages-intérêts au gré du stipulant, dans le droit de Justinien : D., 39, 1, De 0. N. N., 21, 4. 7), si le jugement est rendu contre lui (cf. Lenel, Edictum, § 291, et les auteurs cités) ; comme communes, les vadimonia (p. 1016, n. 3).
4 L'édit les énumère dans un ordre différent. Cf. Textes, pp. 169-170. Lenel, Edictum, p. 47 {Ed., 1, pp. 52-53) et Ht. XLV. Une division distincte empruntée par les Inst., 3, 18, à Pomponius, D., 45, 1, De V. 0., 5, pr., sépare les stipulations forcées, selon l'autorité qui les prescrit, en stipulations prétoriennes, judicielles et communes.
Ulpien, D., h. t
publique et administrative (multae, pignora)^ mais des procédés rentrant dans son rôle judiciaire : missiones in possessionem, refus d'action, délivrance d'action*.
SECTION II. — Missiones in possessionem .
La missio in possessionem est l'autorisation, accordée par un magistrat ayant qualité, de preadre possession d'une ou plusieurs choses appartenant à autrui. Elle peut avoir une efficacité plus ou moins grande ; mais, dans sa notion simple, elle n'implique qu'une détention matérielle {in possessions esse par opposition à possessionem hahere ^) 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 possessionem prononcée contre celui qui n'exécute ni ne se défend ou dans la missio in possessionem prononcée contre Théritier qui ne fournit pas la cautio legatorum*.
Les procédés par lesquels le préteur protège la missio iii 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 l'intervention de la force publique ^ En dehors du droit du missus de se défendre, il sera protégé soit par des interdits, soit par des actions in factum'' .
1. Pignora en matière de caution rem pupilli salvam fore : p. 224, n. 2. Refus d'action en matière de cautio fructuaria : p. 376, n. 4. Délivrance d'action pour obtenir la siipulaiio dnplae, d'après l'édit des édiles: p. 576, n. 2. Délivrance d'action fictice, comme si la stipulation damni infecti avait été faite, d'après la loi Rubria, c. 20 (v. les renvois, Textes, pp. 73-74) Missio in possessionem, en matière de damnum infectum, d'après le droit postérieur : p. 1070, n. 3 ; en matière de cautio legatorum : p. 941, n. 3.
2. Cf. p. 1064, n. 4. Ajoutez D., 36, 4, Ut in poss. leg., 5 pr. : Simut cum eo possidere jubetur, ut saltem taedio perpetuae custodiae extorquent heredi cauiionem.
3. Z)., 39, 2, De damno infecto, 4, 1, où il ne faut pas confondre ce premier décret valant seulement missio in possessionem avec le second entraînant propriété prétorienne (p. 321, n. 2). Autre exemple, p. 942, n. 2.
4. Missio in possessionem rei servandae causa : p. 1064, n. 4. Il y a d'autres cas, par ex. la missio Antoniniana (p. 941, n. 3). — Missio in possessionem des biens héréditaires*: p. 942, n. 2.
5. Ulpien, D., 43, 4, Ne vis fiât, 3, pr., pern^et l'emploi de la force publique pour assurer le respect de la missio in possessionem, mais en matière de fidéicommis, et c'est aussi aux fldéicommis à l'exclusion des legs qu'on doit rapporter le seul texte qui parle de cela par ailleurs, Ulpien, D., 36, 4, Ut in poss. leg., 5, 27 : Lenel, 1256.
6. Cf. Ulpien, D., 25, 5, Si ventris nomine, 1, 2 : Coget autem eum decedere, non praetoria potestate vel manu ministrorum, sed melius et civilius faciet, si eum per interdictum ad jus ordinarium remiserit.
7. Interdit, au cas de damnum infectum : û., 43, 4, Ne vis fiât, 4, pr. ; au cas de missio in poss., legatorum vel fideicommissorum servandorum causa : D., Se,"- 4,
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SECTION III. — Interdits.
Les mterdits (inter die ta) ^ sont encore des ordres rendus par des magistrats ayant Vimperium^ à Texclnsion des magistrats municipaux par exemple'. Ils sont rendus par ces magistrats entre deux personnes^ sur la demande de l'une à rencontre de Tautre, pour prescrire soit des actes positifs (interdits restitutoires, exhibitoires : décréta)^ soit des actes négatifs, des abstentions (interdits prohibitoires : interdicta au sens strict) *.
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 l'interdit. Et, en conséquence, une fois l'interdit demandé au magistrat et prononcé oralement par lui, il faudra, en cas de contestation, lier un procès pour savoir si l'interdit a été violé (an adversus praetoris edictum factuiti sit vel an factum non sit quod is fieri j usserit) ^ C'est évidemment un système plus compliqué que celui oîi la personne qui se plaindrait de l'acte intenterait directement une action, par exemple une action in factum, en demanderait directement la délivrance en vertu de l'éilit. On a donc été porté à penser que le» préteur a pris cette voie aune époque où il ne délivrait pas d'actions in factum, à l'époque des Actions de la loi où Texistence 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), et qu'il 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-
« Ut in poss., 5, 27 ; 43, 4, Ne vis fiât, 3, pr. Action m faclum, au cas de missio in poss. rei servandae causa : D., 43, 4, Ne vis fiât, 1, pr.
1. Gaius, 4, 138-170. Inst., 4, 15, De interdictis. Bibliographie chez Ubbelohde dans Gluck, série des livres 43 et 44, 1889 et ss. Ajoutez Kariowa, 2. pp. 1001- 1064 et par ex. sur leur fondement. Pernice, Z. S. St., 17, 1896, pp. 194-204.
2. L'incompétence des magistrats municipaux en cette matière est généralement admise; cf. la définition de Gaius, 4, 139.
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6. Tout ce qu'il y a de prouvé, c'est que certains interdits existaient déjà avant la loi Aebutia (p. 284, n. 1 et 6) ; mais il semble bien résulter de là que le préteur devait les faire respecter, d'une part, et, dautre part, examiner ou faire
^ examiner les faits. L'ordre de succession indiqué paraît, dans ces conditions, " assez vraisemblable. Cf. A. Pernice, Z. S. St., 5, 1884, p. 33. M, Jobbé-Duval,
terdits apparaissent surtout sous la procédure formulaire, et une portion d'entre eux a sans doute été créée sous cette procédure où le préteur eût pu sanctionner les mêmes prétentions plus simplement par la création d'actions. Leur survivance s'explique en partie par l'influence de l'habitude ; mais elle s'explique aussi peut-être par certains avantages pratiques K
§ 1. — Principales catégories.
Les interdits sont très nombreux et on en a fait tant au point de vue cle 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 * ; 3*^ les interdits temporaires et perpétuels^; 4° les interdits qui se transmettent ou non aux héritiers ou contre eux® ; 5° les interdits pétxio'wes^quae proprietatis causam continent, elles interdits possessoires, quae possessionis 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
Eludes sur la procédure^ pp. 234-260, évite ces difficiiltés en admettant que l'interdit était 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 l'arrangement privé réalisé par les sponsiones pouvait parfaitement arriver à son but. Une autre question très agitée est celle de savoir dans quels cas ooncreU 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 retinendae possessionis (p. 284, n. 1 et 6). Mais cela ne prouve pas absolument qu'ils soient les plus anciens et on ne l'admet pas généralement.
1. Sponsiones et restipulaliones \ rapidité plus grande au point de vue de la prononciation de l'interdit, p. 1074, n. 1, et peut-être à d'autres. Cf. Ubbelohde, 2, pp. 344-353.
2. V. sur le plan encore différent de l'édit {Textes, pp. 162-168), Lenel, £'rftc/Mm,* pp. 45-46 {Edit, 1, pp. 50-51).
3. D., 43, 1, De int., 1, pr. (Ulpien) ; 2, 1 (Paul). Ex. d'interdit sacré : Ne quid in loco sacro fiât {D., 43, 6).
4. Cf. Ubbeloliie. 1, 1889, pp. 48-38. Ex. d'interdits populaires: Ne quid in loco sacro fiât {D., 43, 6), ne quid in loco pub lico fiât (D., 43, 8), et, croyons-nous, de homine libero evhibendo [D., 43, 29 ; cf. p. 645).
5. Ulpien, D., 43, 1, De int., 1, 4: Interdictorum quaedam annalia sunt, quaedam perpétua. — Interdicla annalia : de vi collidiana : p. 286 ; quod vi aut clam : p. 283, n. 1 {Textes, p. 166, n" 256), fraudatorium : p. 436, n. 2. Cf. sur l'interpolation qui obscurcit la distinction, la p. 1076, n. 1.
6. Ex. d'interdits qui passent aux héritiers: Unde vi, de precario ; qui ne leur passent pas : Uti possidetis utrubi ; d'interdits qui passent contre eux: Quod vi aut clam; qui ne passent contre eux que pour leur enrichissement : fraudatoire, Unde vi-, qui ne passent pas contre eux : ùti possidetis.
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droit et par conséquent n'excluent pas une action postérieure à raison 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^, rp'^nperandae possessionis*, retinendue possf^ssionis " et tam adipiscendie quam recuperandae possessionis \ Quant à la forme, ils se divisent . 1° selon les termes employés par le préteur, en interdits exhibitoires [exhibeas], restitutoires [restituas), ou prohibitoires [vim fteri 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 l'avons 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 ^.
§ 2. — Procédure des interdits.
La procédure s'ouvre par la prononciation de l'interdit faite par le magistrat en présence des deux parties, — en sorte que, si le défendeur l'empêche en se cachant, il y aura leu contre lui aux mesures établies contre Vindefensus ^^ ; — mais, comme ce n'est pas un acte dQJurisdictio,
1. /)., 43, 1, De int., 2, 2. Cf. Ubbeloliie, 1, pp. 92-171 et les renvois.
Gains
3. Interdits quorum bonorum : p. 921 et ss. ; quod legatorum: p. 922, n. 2; possessorium : p. 1066, n. 2 ; sectorium : p. 1064, n. 1 ; fraudalorium : p. 436 et ss. ; Silvianuni : p. 782 et ss. C'est surtout au sujet de ces interdits que s'agite la question de l'effet provisoire ou définitif. V. par ex. pour l'interdit quorum bonorum, p. 922, n. 3, pour l'interdit Salvien, p: 792, n. 2. On a aussi discuté le motif de l'existence de ces deux interdits et de l'interdit fraudatoire à côté de Vheredilalis possessoria petilio, de l'action Servienne et de l'action Paulienne. Il est probablement, pour tous trois, dans leur antériorité ; ils ont ensuite, à côté d'infériorités graves, gardé certains avantages (p. 1072, n. 1).
4. Interdits unde vi : p. 286 ; de precario : p. 286 ; de clandestina possessione : p. 287.
Interdits uli possidelis : p. 284 ; utrubi : p
6. Interdits quem fundum : p. 347, n. 4 ; quam hereditatem : p. 1024, n. 3 ; quem usumfruclum, quam servitutem : p. 388, n. 1. Le caractère de ces interdits qui font acquérir la possession si on ne lavait 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 des fr. de Vienne des Insl. d'Ulpien {Textes, p. 4S9, fr. 4). ,
7. Gaius, 4, 142. Ex. d'interdits exhibitoires : p. 647 ; d'interdits restitutoires : quorum bonorum, unde vi\ d'interdits prohibitoires: de migrando (p. 782, n. 2), uti possidetis (p. 284), utrubi (p. 283), de superficie (p. 392, n. 6).
4. Gaius, 4, 136-160. Les principaux interdits doubles sont les interdits uti possidetis et utrubi et l'interdit de superficie. Presque tous les autres sont simples.
Ulpien, D., 43, 29, De hom. lib . exhib
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que l'interdit 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 l'interdit sur l'action, à cause de l'eiïet analogue à la litis contestatio 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 l'époque des Actions de la loi, si l'interdit a commencé par être un ordre pur et si mple 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 Gaius oppose, à raison des peines pécuniaires encourues par le perdant dans l'une et non dans l'autre, sous le nom de procédures cum poena, cum periculo et sine poena, 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 resiipulationes) faites sur l'ordre du magistrat par chacune des parties, précisément pour le cas où l'interdit aura été observé ou violé ^. Dans la seconde, la procédure per formulant arhitrariam qui ne peut être antérieure à la loi Aebutia, mais qui est déjà connue avant la fin du VII« siècle % le magistrat donne, en vertu de l'interdit, 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 l'ordre historique, la procédure per formulam arbitrariam qui est la moins compliquée.
' I. Procédure p^r formulam arbitrariam. — Cette procédure n'est admise qu'à deux conditions tirées l'une du fond, l'autre de la volonté du défendeur. Il faut : 1*^ peur des raisons mal connues, que l'interdit prononcé soit un interdit exhibitoire (ainsi de ho mine libero exhibendo^ de liber is eJ?/ti6e^<cl5^5) ou restitutoire (ainsi quorum bonorum, und*^ vi) et nonprohibitoire(comme les'iaterâ'ds de migrando^uti possidelis,ntrubi)*\
1. Cf. Gaius, D., 11, 7, De rel., 9, et Ubbelohde, 2, 1890, p. 1 et ss.
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3. Gicéron, Pro Tullio, 23, 53, entre 681 et 683 (p. 424, n. 4).
4. Gaius, 4, 141-162. Le motif de l'eKclusion de cette procédure en cas d'inlerdit 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.
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2° que le défendeur sollicite du magistrat la nomination de l'arbitre aussitôt après la prononciation de l'interdit*.
Ces deux conditions réunies, le magistrat délivre une formule in /act:^im dont Vmleniio pose la question de savoirs! le demandeur est dans les conditions de l'interdit, a le droit de demander l'exhibition, la restitution, et où la condemiiolio 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 Vinteritio ; puis, s'il la reconnaît justifiée, il prononcera un arbitratus 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 fusjurandum ad liletu du demandeur \
II. Procédure yoer sponsionem. — La procédure per sponsionem est beaucoup plus compliquée, même quand l'interdit est simple, et le devient plus encore, quand il est double.
1. Interdits simples. 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 Ta pas pu, au cas d'interdit prohibitoire, soit parce qu'il ne l'a pas voulu, au cas d'interdit exhibitoire ou restitutoire, il ne peut plus être question que de la procédure jier sponsionem et resiipulationem.
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 unde vi, exhibé l'homme libre pour l'interdit exhibitoire de homine libero exhibendo, qu'on n'a pas laissé d éménager pour l'interdit prohibitoire de migrando, doit ramener son ad-
1. Gaius, 4, 163. 164. Valerius Probus, Extraits alph., n» ^^ {Textes, p. 219) : Restituas antequam ex jure exeas.
2. Cf. p. 1041, n. 2. Oa a soutenu que l'exécution 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 tib. exhib., 3, 13, qui se rapporte précisément à un interdit populaire et à celui où l'exécution directe semblerait le plus indispensable. Nous remarquerons en particiilier qu'il ne faut pas mêler à la question les textes qui représentent les préteurs Judiciaires peut-être et surtout d'autres autorités, ainsi les préfets impériaux, comme intervenant par la force dans des cas où des interdits seraient applicables. Pn'fet de la ville: D., 1, 12, De off. praef. urb., 1, 6. Préfet des vigiles (d'après D , 20. 2, In quib., 9 et D., 19, 2, Locali, .^6, extraits du traité de officio praefecti vigilum
'de Paul): /).,43, 32, De migr , 1. 2. Consuls et préteur fidéicommissaire : p. 1070, n. 5. Prnetor de liberalibus causis : D., 43, 30, De lib exhib., 3, 3 (p. 142, n. 4). Curator operum publicorum: D., 43, 8, Ne quid in toc. pubL, 2, 17. Kmpereur : D., 25, 4, De insp. ventre, 1, 1. Prêteur urbain (?) :D., 29, 3. Tab. quemadm. ap., 2, 8 (cf D., 43, 5, De tab . exh , 1, 1). Ils n'interviennent pas là à la suite delà délivrance des interdits quod vi aul clam, umle vi, de migrando, etc., mais à la place de ces interdits, par voie d'autorité administrative.
versaire devant le magistrat pour le provoquer à une sponsio par laquelle cet adversaire promettra de lui payer une somme d'argent, s'il est reconnu avoir enfreint l'interdit, comme lui-même doit s'eng^ager par la restipulatio à payer la même somme, s'il est reconnu agir sans droit, sf 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 paraît 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 in defensi, avait pour condition le dispositif même de l'interdit, soit reproduit intégralement, soit indiqué par renvoi à Tédit®. Qaant à son montant, on suppose assez vraisemblablement que c'était la valeur 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 merepoenalis ; car, en même temps qu'on renvoie au juge les deux actions nées de la sponsio et de la r^5h'pw/a^^o, 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 condamnera le défendeur, s'il ne satisfait pas le demandeur qui a triomphé dans [à sponsio poenaliSj à des dommages-intérêts fixés par le demandeur sous la foi du serment*. En somme, lejuge saisi, qui est tantôt un
1. Paul, Sent.,i, 7, 6, dit que pour rinterdit de tabulis exhibendis, qui est perpétuel (D., 43, 5, De tab. exh., 3. 16), on doit agir dans l'année de la prononciation de l'interdit. Les textes du D , 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 à'agere ex iw/errftc/o, permettent cependant de trouver d'autres applications de la même règle. Ainsi le />., 43, 17, C/ P., 1, pr. in fine, présente comme édit du préteur un texte restreignant le droit d'obtenir l'interdit uti possidetis à un an : c'est impossible pour un interdit qui, comme celui-là, suppose la possession au moment même où il est rendu ; l'édit devait dire : /ntra annum... sponsionem resiipulaiionemque facere permitlam (Textes, p. 165, n° 247 c). Et 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 sponsio reproduit par Gicéron, p. 921, n. 3 ; mais il est possible qu'on ait aussi recouru à la seconde. Cf. Lenel, Ediclum, pp. 433-434 {Edit, 2, pp. 191-192).
3. Cette idée due à Huschke et admise par Lenel et Ubbelohde s'appuie sur l'analogie du vadimonium qui, d'après Gains, 4, 186, a lieu, sauf aux deux cas de depensum et de fudicalum, pour quanti actor juraverit non calumniae causa postulare et sur l'édit relatif ta l'interdit uti possidetis (n. 1), selon lequel la sponsio ne doit pas dépasser le montant de l'affaire (neque pluris, quam quanti ea res erit). V. en sens contraire, Jobbé-Duval, pp. 248-252.
4. Gaius, 4, 165, mutilé dans sa finale, selon lequel, outre la formule de la
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jury 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 \di restipula tio du défendeur et celle de la troisième action que les interprètes appellent ici, d'un nom employé par nos textes seulement en matière d'interdits doubles, le judicium sectuorium. 11 rendra une condamnation et deux absolutions, si le défendeur a raison ; une condamnation et deux absolutions, si le défendeur, ayant tort, a exécuté l'injonction du juge au judicium secutorium ; deux condamnations et une absolution, si ie défendeur reconnu avoir tort n'a pas exécuté. Mais il rendra toujours trois sentences.
2. Interdits doubles"". Le nombre des sentences augmente et la procédure se complique, dans les interdits doubles, comme sont par exemple l'interdit w^î^wAi et l'interdit w/ipos.sîrf^as, où chacun est à la fois demandeur et défendeur, ainsi dans l'interdit uti possidetis, où, chacun se prétendant possesseur, le magistrat défend, ens'adressant auxdeux, 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 âeuxrestipulationes. 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 lautre la plus forte somme (fructuum licitalionis 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-intérêts faute de satisfaction, appelé ici du nom de son inventeur judicium CasceUianum, est renvoyée à un juge \
Si le juge donne raison au possesseur intérimaire, au plus haut lici-
sponsio, erfiïa par le demandeur au défendeur, et celle de la restipulatio, édita par le défendeur au demandeur, le demandeur sponsionis formulae subjicit et aliud judicium de re restituenda vel exhibenda, ut, si sponsione vicerit nisi ei res exhibeatur aut restituatur . . . A la vérité, il ne parle là que des interdits extiibitoires et restitutoires, et il y a des raisons d'hésiter sur la rédaction de la formule pour les interdits prohibitoires simples. Cf. Lenel, Ediclum, pp. 434 435 {Edit, 2, pp. 193-195).
1. Gaius, 4, 141, dit d'une manière générale qu'arf fudicem recuperatoresve itur ; mais, la formula arbitraria ayant probablement toujours pour arbitre un juré unique, le dualisme paraît se limiter à la procédure par 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, Edictum, § 247.
3. Formule de l'interdit : p. 284, n. 2. Frucluum licitatio et stipulalio frucluaria : Gaius, 4. 166 (mention de la stipulation : U.. 45,1, De V. 0., 4, 2), Sponsiones et restiputationes : Gaius, 4, 166. Judicium CasceUianum sive secutorium (sans doute inséré dans l'édit par le jurisconsulte Cascellius, qu'à la vérité Pomponius, D., 1, 2, De 0. J.y 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, 166 a.
tant, l'autre partie devra seulement le montant de sa sponsio et de sa resfipulalio^. Mais, si c'est le plus haut licitant qui perd le procès, le juge le condamnera d'abord au montant de sa sponsio et de sa restipulutio, puis à celui de la stipulalio fiucluum et, sur le jvdicium secutorium, s'il ne restitue pas, à la valeur de la chose et même des fruits ; car, dit positivement Gaius, la licitationis summa est une peine et non l'équivalent des fruits^ Seulement Gaius indique une variante possibl e mal connue: il aurait pu renoncer à faire la stipulation de la fructuum licitatio et demander le montant du préjudice par une action propre, par \e judicium fructuarium, qu'on appelle SiXissi J7J dicium secuiorium, mais non plus Cascellianum, et sur lequel il a droit à la caution jvdicatum solvi^.
On voit combien cette procédure est hérissée de complications. Il faut pour sa liaison, non seulement des sponsiones et des res tipu lationes ïa-ites .en double, mais àussWa fructuum licitatio, mais aussi auparavant un acte de violence réciproque soulevant le point de savoir si l'interdit a été , violé, donnant lieu aux sponsi nés et dont le caractère est contesté, qui est, d'après les uns, une violenc réelle, d'après les autres, simplement un simulacre conventionnel de violence [vis ex conventu)'^. Une des parties peut refuser son concours à l'un àeç,esaeie&{ceteraexinterdici6) y précisément peut-être parce qu'elle n'est pas très sûre de son droit. Et la procédure est arrêtée. On rencontre alors, comme moyen de contrainte, au lieu des voies de droit ordinaires ouvertes contre Vindefensus, un procédé spéciaP. Si l'un des plaideurs refuse de procéder anix cetera ex interdicto, le préteur rendra au profit de l'impétrant un interdit secondaire [interdicium secundarium), qui pourra être tantôt restitutoire et
Gaius, 4, 166 a
3. Gaius, 4, 169. Ce j Mf/icmm qui remplace, selon les uns, seulement l'action née de la stipulation, suivan les autres, à la fois cette action et le judicium Cascelltanum, est plus avantageux, d'après une opinion, à cause de la condamnation plus t^levée qu'on obtiendrai par lui, d'après d autres, à cause de la satisdaiio qui y est due et qui l'est bien aussi dans la stipulatio fructuaria (Gaius, 4, 170), mais peut-être pas dans le judicium Cascellianum. V. en sens divers, P. Krueger, Krit Versuche, 1870, p. 91, n. 2. Lenel, ^^rfic/î/m, pp. 445-4r.6 (EdH. 2, pp. 219- 220j Ubbelohde, 2, pp. 163-177, où l'on trouvera encore d'autres systèmes.
4. Il y a sur cette vis qui, d'après Gaius, 4, 170, doit intervenir après le prononcé de l'interdit (quia nonnulli interdicto reddito cetera ex interdtclo fncere nolebant. . . qui cetera ex interdicto non faciat veluti qui vim non /aciat) et qu'une certaine doctrine met en rapport avec la deductio quae moribus fit une littérature très abondante qu'on trouvera discutée dans les travaux sur cette (/erfi/c/io signalés p. 1004, n. 3.
5. La manière dont Gaius, 4, 170. définit les interdits secondaires en étudiant la procédure des interdits doubles (interdicta quae secundaria appellamus quod secundo loco redduntur) semble indiquer qu'il les rencontre là pour la première fois et qu'ils n'intervenaient donc pas au cas de refus de concours à la procédure des autres interdits. C'est tout naturel, si on admet qu'ils diffèrent des interdite doubles seulement parle caractère d'interdits simples (p. 1079. n. 2).
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tantôt [)rohibitoire, dont l'effet sera d'obliger l'autre partie à restituer la possession, si elle l'avait, à ne pas la troubler, si elle ne l'avait pas, et dans lequel Gaius paraît dire, au moment où le texte finit par une lacune, que le défendeur succombera quand bien même 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, ainsi 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 2.
SECTION IV. — RestUutiones in integrum .
Lb. restilulio in întegrum^ 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 magistrat 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 mûsiones, les interdits, il ne contrecarre pas, au moins directement, le droit civil, il anéantit ici un événement dont il ne reconnaîtra plus les conséquences lég.iles, en dépit duquel il donnera les actions que cet événement a supprimées, il refusera les actions qui en sont nées. Et en con> séquence 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. — hdirestUutio 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 devait apprécier souverainement, sans être lié par aucune considération de temps ni de cas, en ayant toujours le
V. les renvois, p. 1081, n. 6 et
droit de l'accorder et sans être jamais astreint à le faire. Et on relève même certains vestiges de l'idée que c'est une grâce du magistrat qu'il peut refuser : il ne l'accorde en général que cognita causa ; il ne l'accorde qu'en face d'un préjudice important*. Mais, à l'inverse, 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 restilutio in integrum, énumérées pour la plupart dans la portion préliminaire de l'édit relative à l'introduction de l'instance', parce que la restituiio écarte ou permet un procès, sont ramenées par les jurisconsultes à certaines classes générales % qu'on peut à leur tour subdiviser en distinguant les restilutiones des majeurs et des mineurs. La reslitutio in inlegrum est accordée : ob aetatem, aux 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 abseniiam, en vertu d'une des clauses de redit sur la restituiio in irUegrum 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 il a perdu un droit, une action, sans avoir été dans la possibilité de l'exercer (c/aw5w/a generalis^); ob capitis deminutionem, aux créanciers de celui qui a subi une copitis deminutio minima pour le poursuivre comme s'il ne l'avait jamais subie' ; ob errorem^ non pas, semble-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., h. f., 3. Pr^'judice d'une certaine importance : D., h. t.,i.
D., 4, 4, De minoribus XXV annis \ cf. p. 234 et ss
5. D., 4, 6, £"07 quibus causis majores XXV annis in integrum reslituuntur . Non seulement elle est connue de Cicéron, In Verr^, 2, 2, 26, 63 et de Ser. Sulpicius, D.y h. t., 26, 4. Mais la rubrique qui la désigne dans l'édit remonte forcément à une époque où elle était, à côté de la restitutio du mineur, la seule restituiio des majeurs.
6. Texte de l'édit : D., A,, t., 1, 1 {Teries, p. 145, n» 44). C'est à l'action donnée à la suite de la restitutio in inlegrum fondée sur l'absence de l'acquéreur que se rapportent les /nsi., 4, 6, De acl., 3, qui ont donc tort de parler d'absence légitime. Elles ont d'ailleurs également tort de conserver cet exemple, faux à l'époque de Justinien où l'on peut interrompre la prescription contre un absent (p. 317, n. 7), et de parler du délai d'une année utile alors remplacé par un délai continu (p. 1081, n. 4).
7. 0., 4, 5. De capite minutis. Cf. p. 200. On admet généralement, avec une doctrine développée par Savigny, qu'à la différence des autres, cette restitutio in integrum est accordée par le préteur sans examen des faits et à une époque quelconque.
8. Actes avec le pupille assisté d'un falsus tulor : D., 27, 6, Quod falso tutore ; cf. p. 225, n. 2, 20. Formule commettant une plus petitio motivée par une erreur
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melum^ en verlu d'une rubrique spéciale de l'édit'; ob dolum, à la fois en vertu d'une rubrique propre et de rubriques spéciales à certaines applications- ; aussi ob fraudem creditorum, croyons-nous'.
2. La restUutio in integrum doit être demandée dans un certain délai qui en droit classique était d'une année utile ralione iniiii, qui sous Justinion 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 t<5>us 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 paraît contredit par certaines solutions particulières, ainsi par la coexistence d'actions prétoriennes et de rfsiiiviiohes 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 reslitutio^ qui remonterait au temps des Actions de Is^ loi, tandis que les actions ne dateraient que de la procédure formulaire \ A notre sens, c'est au contraire \direstitutioininlegrum (\\i\b.éi^ 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 resiitutio in integrum est une décision rendue parle magistrat sur l'examen des faits. Il déclare l'acte anéanti après avoir reconnu que les conditions de Vin integrum resti-
légitime (p. 1055, n. 4), contenant une condemnatio exagérée (p. 1034, n. 2), omettant une exception perpétuelle (p. 1049, n. 6).
1. D., 4, 2, Quod metus causa gestum erit. Cf. p. 426, n. 2 ; p. 428. n. 1.
2. D., 4, 3, De dolo malo. Cf. p. 430, n, 1. D.,i, 7, De alienationejudiciimutandi causa fada. Cf. p. 348, n. 3, 1°.
Cf. p. 436, n
4. C, 2, 52 (53), De temp. in int. re'st., 7. Régime intermédiaire établi par Constantin pour la restttutio minorum : C. Th., 2, 16, De int. rest., 2. V. pour la capitis mmutio la p. 1080, n. 7.
5. />., 4, 4, De mm., 16, pr. : Si communi auxilio etmero juremunitus sit, non débet et iribui extraordinarium auxilium.
6. Nous avons déjà écarté celte doctrine de Savigny (p. 426, n. 2 ; p. 430, n. 1 ; p. 426, n. 4).
7. Ainsi Vin integrvm restiiutio suivie de l'exercice d'une action réelle est plus avantageuse que l'action personnelle, non pas 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. 426, n. 2. Ainsi aussi, quand l'acte est un procès, il est moins simple d'intenter une action en réparation que d'obtenir Vin integrum restitutio, par ex. celle ob dotum qui ne paraît concédée que là (p. 430, n. 1).
iuiio 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 la portée de sa décision aux parties en cause, par la manière dont il renvoie le règlement des contestations à la procédure ordinaire.
La res/ilutio in integrum peut être prononcée avec une portée plus ou moins large, à l'encontre d'une seule personne ou à Tencontre de tons les intéressés (m personarriy in rem) \ Mais elle ne Test qu'après un débat contradictoire et elle n'est opposable qu'à ceux qui ont été f)arties 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 demandan , comme s'il n'avait pas eu lieu, les actions qu'elle aurait eues, prétend-elle, en son absence *. Une fois Vin integrum
1. En matière de minorité, la restitutio in integrum est donnée en règle contre celui avec qui le mineur a traité (in personam) et n'est donnée contre les tiers (m rem), par ex. contre les sous-acquéreurs d'un bien aliéné, que lorsque, la partie du mineur étant insolvable, il subirait sans cela un préjudice {U., 4, 4, De min., 43. 1 ; 14). Pour les autres cas, les solutions sont moins claires. Au cas de violence, Vin integrum restitutio est ouverte, comme le serait l'aclion metus, contre les tiers : C, 2, 19 (20), De his quae vi, 5, et on soutient la même chose pour la restitution oh absentiamen vertu de textes moins probants (Z)., 4, 6, Ex quib. caus., 17. pr. ; 30, 1).
2. D., 4, 4, De min., 13, pr. : Praesentibus adversariis- C, 2, 33 (34), Si adversus dotem, 1 : Prapsente diversa parte. Quand on la demande contre une adition d'hérédité, il faut mettre les créanciers en cause : Modestin, D., 4, 4, De mtn., 29, 2. Cependant le magistrat a pu donner sans cela les actions contre les tiers libérés par l'acte anéanti ; cf. Z)., 4, 4, De min., 50 ; D„ 46, 1, De fidejuss., 48, 1.
3 On rencontre une exception en matière de minorité où le magistral est représenté à plusieurs reprises comme tirant lui même les conséquences de sa décision (/)., 4, 4, De min., 13, 1 ; 24, 4 ; 41). Mais c'est une exception qui s'explique sans doute par la rédaction particulière de l'édit sur la minorité où le préteur 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 acceptilatto, le préteur lui donnera l'action rescissa acceptilatione, quand elle a fait une aliénation, le préteur lui donnera la revendication ou l'action Publicienne, rescissa alienalione, 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. O., 4, 2, Q. m. c, 9, 4. D., 4, 4, De min., 13, 1 Inst , 4, 6, De act., 5 (contre-Publicienne des anciens interprètes) ; 6 (action Paulienne réelle des anciens interprète^). — On remarquera : 1» que la restitutio 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., 41), mais, en le faisant, par ex. en réclamant une chose vendue, donne à
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restiiutio prononcée, la procédure rentre ainsi,, comme en matière de stipulations prétoriennes, de missiones in possessionem ou d'interdits, dans le système de Vordo judiciorum privaiorum , où le magistrat ne juge pas les procès, mais en renvoie le jugement à des jurés.
l'autre le droit de réclamer également ce qu'il a fourni à raison de l'acte, son prix, ou, au cas de minorité, renricliissoment (/>., 4, 4, De min., 27, 1) ; 2° q ue les cautions qui ne peuvent demander la restitutio in integrum du chef du débiteur principal peuvent en profiter si elles ne se sont pas portées cautions précisément pour défendre contre ce risque (Z>., 46, 3, De sotut., 95, 3 ; cf. p. 778, n. 2).
TITRE m
PROCÉDURE EXTRAORDINAIRE
La procédure extraordinaire {cognitio extra ordinem) se caractérise, à notre sens, par le fait^que le représentant de l'autorité, le fonctionnaire public y fait lui-même justice entre les particuliers en conflit, en dehors des formes régulières des instances civiles (ordo judiciorvm 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 elles caractères qu'elle présente à l'époque de son plein développement.
SECTION I. — IntroducHon de la procédure extraordinaire*.
La procédure formulaire était, comme la procédure des Actions de la 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 par les lois qui la mirent d* abord à côté, puisa 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.
1. Le mode d'introduction de la procédure extraordinaire est, à notre sens, généralement exposé d'une manière défectueiise. Le seul travail qui nous paraisse en donner un exposé systématique et raisonné est celui de MA. Pernice, Festgo.be fur Beseler, 1885, pp. 51-78, traduction italienne avec quelques additions de l'auteur, Archivio, 1886, pp. 36-86, dont nous avons en grande partie adopté les conclusions Elles ont été combattues notamment par M. Ubbelohde dans Hartmann Ubbelohie, Der Ordo judiciorum und die Judicia exlraordinaria der Rômer, 1886. V. encore aujourd'hui dans un sens différent des doctrines adoptées ici, le travail, à notre avis peu satisfaisant, de M. R. Samter, Nichtfôrmliches Gerichtverfahren, 1911 (comptes rendus par Ad. Berger, Z, de Grûnhul, 40, 1913- 4914, pp. 311-321, et A. Steinwenter, K. V. /., 1914, pp. 59-69).
PROCEDURE EXTRAOKDINAIRE
Il pourrait utiliser ces pouvoirs, en matière d'administration, comme magistrat politique ou administratif. En matière judiciaire, il doit se conformer au programme que lui ont tracé les lois constitutives de la procédure nouvelle et qui constitue Vordo judiciorum privatorum.
i° Pour l'introduction de l'instance, 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, môme 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 laforce publique ; il l'a fait, par voie de délivrance d'action (p. J016, n. i).
2° 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 magistral 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 venditio bonorum pour vaincre la résistance du défendeur ou le remplacer (p. 1063 et ss.). 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 Tantique prescription rattachée aux fondateurs de la République, renvoyer l'affaire à un juré régulièrement choisi par les parties*. 4" Quand ce juré a statué, le magistrat ne peut pas datrantage exécu- ^ ter 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). \Jordo judiciorum privatorum laisse encore ici au demandeur le soin de procéder à l'exécution, en demandant, par une nouvelle action, par l'action judicati^ 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 venditio bonorum, 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. 1066).
5° Enfin, par un dernier trait, qui n'est qu'un des éléments de l'orc^o, le magistrat qui a le droit de procéder à l'administration de la justice ne le peut pas à tout moment, mais seulement à certains jours, comme au reste il ne le peut aussi qu'en certains lieux ^.
1. P. 21. n. 1. Cf. Mommsen^ Dr. pubL, 1, pp. 239-267. Wlassak, Processgeseize, 2, pp. 330-346. Girard, Org. jud., 1, pp. 75-82.
2. Suivant la doctrine d'Hartmann, admise par tJbbelohde dans les ouvrages cités p. 1084, n. 1, p. 1063, n. 1, p. 1071, n. 1, ce serait là le seul trait essentiel de ïordo. Le caractère plus général de l'opposition est attesté par ex. par des textes tels que D.yd, 5, Neg. gest., 46 (47), 1 : In extraordinariis judiciis ubi con-
Ce sont là les grands traits de la procédure régulière seule applicable dans Tadministratiôn de la justice civile, confiée, à Rome, aux préleurs urbain et pérégrin 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 ordinem judiciorum 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, même par des instructions écrites \ sur un fondé de pouvoirs, sur un commissaire, de tout ou partie de sa tâche, il n'y aurait pas plus de juré civil que de procès de Vordo judiciorum. La décision viendrait toujours de ui et non de ce judex datus (qu'il ne faudrait pas, en dépit de la similitude de nom, confondre avec le juré civiP). Toujours par la même raison, l'absence d'an intéressé né l'empêchera pas de statuer, de prendre les mesures que son examen des faits lui fera juger convenables. Enfin
ceptio formularum non observatur et la glose des Inst. de Turin sur Inst., 3, 12, pr. : Ordinaria judicia sunt quae formulis verborum contineniur.
1. L'usage de ces instructions écrites, qui sont rédigées comme les rescrits impériaux, dans des termes très voisins de ceux des formules et qui montrent même ainsi que ce qui constitue la procédure de Vordo, c'est essentiellement le juré choisi par les parties et beaucoup moins la formule, a été surtout révélé clairement par les papyrus grecs» de l'époque romaine découverts en Egypte. V. par ex. B. G. £/., 136 (Mitteis, Chrestom., 86), de l'an 135, pour un procès extrao>t inaire du temps où Vordo n'a pas encore disparu et P. Ovy., I, 67 (Mitteis, Chreslom., 56), de l'an 338, pour un procès du temps où Vordo est depuis longtemps atioli, avec les observations de Gradenwitz, Hermès, 28, 1893, p. 333, et de Mitteis, Hermès, 30, 1895, p. 580. 34. 1899, pp. 100-101. V. dès auparavant dans un sens analogue, Bekker, Aktionen, 2, pp. 225-236. 358-362 ; Wlassak, Procesagesetêe, 2, pp. 60-62. V. en revanche contre la confusion de ces instructions avec les véritables formules, déjà J. Partsch, Schriftformel, 1905, pp. 65-67 et surtout L. lioulard, Les instructions écrites du magistrat au juge-commissaire dans l'Egypte romaine. Thèse Paris, 1906.
2. (if. sur la diftérence des judices privati de la procédure ordinaire et dt s
judices daii ou perfawei constitués sans formule par les magistrats dans la proci'-
dure extraordinaire, Mommsen, Dr. puhl., 5, pp. 275, n. 1. 271, n. 1 i^v. aussi,
7, p. 148, n. 2); A. Pernice, Z. S. St, 7, 1, 1886, p. 105-110. en sens contraire.
Ubbelohde dans Gluck, livres 43-44, 2, 1890, pp. 5 7-560.
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pour ces mesures, pour l'exécution de sa décision, il n'est pas lié par le mécanisme compliqué de Vordo, par ce mécanisme de la venditio, qui, pour le recouvrement d'une créance, force ii faire adju^^er 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 procj^dure de Vordo par la procédure extra ordinem. C'est ce qui a eu lieu. Mais la. transformation ne s'est pas opérée par une décision d'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 plus grande étendue en province, mais qui sont arrivés à leur conclusion dès avant la fin du IIP siècle.
A Rome et en Italie, l'intervention des formes administratives dans la solution des contestations privées se présente à partir du début de l'Empire dans une série de cas que nous nous contentons d'énumérer *.
1. L'empereur, en vertu de l'autorité prépondérante qu'il possède à 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 l'empire. Normalement il s'est abstenu de le faire ^
On ne pourrait voir une exception de quelque étendue que dans l'institution de l'appel, qui donne lieu au second degré à une procédure, administrative pour l'affaire frappée d'appel. Mais il n'est pas sûr, avonsnous dit (p. 1068), que l'appel ait jamais été admis des sentences rendues dans les formes de Vordo.»
2. Les consuls se sont, en tant qu'ils étaieni 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 amenés par des injonctions impériales à intervenir administrai vement dans un certain nombre d'affaires privées pour la solution de plusieurs desquelles ils furent suppléés en tout ou partie par des préteurs administratifs statuant comme eux extra ordinem ; ainsi en matière de fidéi-
1. Cf. P. Joers, Untersuchungen zur Gerichlsverfassung der rômischen Kaiserzeit, 1882.
Mommsen, Dr. publ., 3, pp
commis et 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 Tltalie, quatre juridici pris sous Hadrien parmi les anciens consuls et depuis Marc-Aurèle parmi les anciens préteurs ; ainsi en matière d'aliments où la compétence des consuls est certaine et en matière d'obligation de doter où elle est probable *. En outre, en dehors de ces interventions faites dans des cas étrangers à la procédure ordinaire, dans laquelle ne rentrait pas la nomination des tuteurs et qui ne donnait pas d'actions dans les autres hypothèses, les consuls paraissent avoir été, par un véritable empiétement sur la procédure régulière, cliargés, au plus tard à l'époque des Antonins, de statuer sur les questions de iiberté et d'ingénuité transférées ensuite en tout ou partie au préteur de liberalibus 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 U 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 vigiles, 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'occuper 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
1. Fidéicotnmis : p. 933, n. 3. Nominations de tuteurs : p. 211, n. 2. Aliments : p. 648, n. 6. G)nititution de dot: p. 138, n, 1. Las juridici qae l'on regarde souvent commï cli;irg4s de toute la juridiction civile refusée aux magistrats municipaux n'ont, d'aprè? les textes, à côté de la vérification des pouvoirs des membres des assemblées municipales, que les fonctions exercées à Ru ne par les préteurs tutélaire et fidéicommissaire. V. en ce sens, Mommsen. Dr pubL, 5, pp. 391-393 ; en sens contraire, Jullian, Transformations politiques de l'Italie sous les Empereurs, 1884, pp. 118-123.
2. Questions de liberté: p. 103. n. 2. Questions d'ingénuité : p, 127, n. 3. Cf. aussi, p. 142, n. 4.
.3. D., 14, 5. Quod cum eo, 8. D., 14, 1, De exercit. ad., 1, 18 (p. 689, n. 1>.
Procès des foulons de l'an 244 [Textes, pp
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véritable préfet de police, s'est, par la môme immixtion, occupé soit d'alTaires de dépossession violente qui auraient pu donner Heu à l'interdit unde vi, soit de contestations qui restaient en dehors de Vordo, comme les mauvais traitements infligés à des esclaves par leurs maîtres. Enfin il a pu, comme le préfet de l'annone avait fait de son autorité sur les armateurs et les négociants en grains, tirer de l'autorité qu'il avait sur certaines professions assez disparates, sur les bouchers, les banquiers, le droit de statuer sur leurs procès \
A. 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 dans les questions d'honoraires '. Mais ils ne l'ont pas fait normalement pour la sanction de? mesures prises en vertu de leur imperium, interdits, missiones in posscssionerUy stipulation > prétoriennes, même le plus souvent in integrum resliluliones, où au contraire ils montrent leur prédilection à l'égard du 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, tout indiquée qu'eût semblé l'exécution par voie de contrainte directe '.
5. Enfin, si 1 on admet avec nous que la procédure ordinaire n'a p-u fonctionner que pour une partie des cas de quevela inof/iciosi testamenti, il faut bien que les autres aient été jugés exti'a ordinem par un tribunal quelconque *.
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 noiamment pour les fidéicommis, les moyens d'action administratifs au lieu de ceux de Vordo. Mais c'est un cercle 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'appHcation des décisions prises par eux en vertu de leur imperiwn,
La procédure nouvelle trouva un milieu beaucoup plus favorable à saa développement dans les provinces. La procédure ordinaire y a certaine-
D., 1, 12, Dé officio praefecti uubi. Cf. p. 1075, n
2. D., 50, 13, De variis el extraordinariis cognilionibus, 1, 14. Mais v. p. 395, n. 1. Cf. p. 1075, n. 2.
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.. 7 ; D., 43, 12, Xe quid in flum. publ., 1, 12), ou se rapportent à l'intervention d'autres autorités (p. 1070, n. 5; p. 1075. n. 2).
4. Cf. p. 876 et ss. Il n'en est pas absolument de même de la querela non numeralae pecuniae, pour laquelle, même en admettant qu'elle ait toujours été jugée extra ordinem, on pourrait concevoir qu'elle ait d'abord été ouverte seulement quant aux créances donnant déjà lieu à cette procédure (p. 513, n. 4).
i090 LIVRE IV. — TITRE III
ment fonctionné non seulement sous la République, mais sous l'Empire*. 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 tète 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 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 l'empereur, il dut, comme l'empereur lui même, staitmer extra ordinem et la même idée peut, 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 maîtres 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 milieu du TU' siècle, un peu après l'époque des Sévères ^
A Rome même elle subsistait sans doute encore alors. Elle y a disparu seulement un peu après, vers la fin du même siècle, au plus tard à l'épo-
1. V. les preuves tirées par A. Pernice du commentaire de Gaius sur l'édit provincial, notamment en ce qui concerne la tramlatio judicii (D., 9, 4, De nox. act., 15) et les allusions aux exceptions contenues dans la formule [D., 9, 3, de proc, 48; D., 10, 2, Fam. erc, 1, 1). V. aussi les textes cités note 5. •
D.y 1, 18, De off. praesid
3. M. Pernice admet que les rescrits impériaux qui mettent la procédure extra widinem à la place de la procédure ordinaire auraient été exclusivement relatifs aides provinciaux. Cf. sur la procédure des rescrits qui s'introduisit à cette époque et s'est maintenue à la suivante, les auteurs cités, p. 60, n. 2.
4. La première idée a été émise par M. Pernice. La seconde ne paraît plus guère contestée. Elle a pour appui d'innombrables papyrus relatifs à des procès égyptiens, comme type desquels nous avons autrefois cité le papyrus de l'an 124 (Textes, p. 893) qui montre, à l'époque d'Hadrien, un procès de la compétence des tribunaux ordinaires tranché extra ordinem par un judex datus, un officier de cavalerie, en vertu d'une délégation, sans doute stable, du gouverneur. Il est aujourd'hui plus intéressant de noter que cela prouve qu'on ne doit considérer comme des signes caractéristiques de l'ordo, ni l'existence d'instructions analogues aux formules i^p. 1086, n. 1). ni même celle de conventus (v. sur les conventus égyptiens déjà cités, p. 990, n. 2, U. Wilcken, Arch. f. Pap., 4, 1908, pp. 366- 422).
5. Dès le temps des Sévères, le gouverneur statue d'ordinaire lui-même par voie de cogmlio (v. les exemples dans Pernice, Archivio, p. 146, n. 6]. .Mais la survivance au moins exceptionnelle de la procédure ordinaire nous paraît comme à M. Mitteis, Reichsrechl und Volksrechl, p. 132, n. 4, attestée pour le temps de Caracalla ((?., 3, 8, De ord. jud., 2 ; C, T, 53, De exsec. rei jud., 2), et d'Alexandre Sévère ((7., 3, 42, Ad exh., 1). 6f. même pour celui de Gordien, la const. C, 3, 36, F. £"., 7, signalée par M. Partsch, Schriftformel im Provinzialpro:esse, p. 118.
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que de la réforme administrative de Dioclétien et de Constantin oij le seul préteur judiciaire qui subsiste encore, le préteur urbain, n'a plus d'attributions judiciaires, où \q praefectusvrbi est le chef de la justice civile*.
La réforme définitive est généralement attribuée à une constitution de Dioclétien de l'an 294, dans laquelle il recommande aux gouverneurs de statuer eux-mêmes sur les affaires qu'ils renvoyaient antérieurement à des judices pedanei. Cette constitution leur permet, dit-on, de statuer eux-mêmes sur les affaires qu'ils étaient obligés antérieurement de renvoyer à des juges. Elle accomplit la suppression de Vordo. Plus exactement elle la suppose déjà accomplie ; car elle ne parle pas de procès renvoyés à des jurés, par délivrance de formules, mais 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 delà diminution d'occupations résultant pour eux de la restriction de l'étendue des provinces. La constitution ne réalise donc pas, à notre avis, la réforme, mais en prouve la réalisation antérieure accomplie par l'évolution que nous avons retracée ^
SECTION II. — Caractères généi*aux 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
1. Les inscriptions de personnes inscrites dans les décuries de jurés, innombrables aux deux premiers siècles, disparaissent brusquement vers le début du III* ; le dernier judex connu est un consul de l'an 261 probablement inscrit dans les décuries au début de sa carrière (Mommsen. Dr. publ., 6, 2, p. 144, n. 2). Il n'y a plus de traces des édiles curules depuis Alexandre Sévère (Mommsen, Dr. publ., 2, p. 219, n. 3). Le préteur pérégrin disparaît au temps de Caracalla (Mommsen, Dr. publ., 3, p. 260, n. 3). Le préteur urbain subsiste sous Constantin ; 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 lintervention 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 causis au plus tard sous les Sévères. Cf. Mommsen, Dr. publ. y 3, p. 260, n. 5.
2. C, 3, 3, Deped. fud., 2. V. en ce sens A. Pernice, Z. S. St., 1, 1, 1886, pp. 103-112; Archivio, p. 141, et déjà Kudorff, Rechlsqesch., 2, 1859, p. 4. Voir dans le sens de l'opinion dominante, Accarias, 2, p. 779 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, 6\, 2, 57 (58), De torm., 1. La difficulté s'évanouit si Ion remarque que la disparition de l'orrfo n'a pas impliqué celle des écrits analogues aux formules (p. 1086, n. 1).
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^ praefectus vigilum, praefectus annonae^ etc.), les magistrats municipaux, et les juges délégués {judices dati, pedaneï) qu'il ne faut pas confondre avec Wnus 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 l'échelle administrative.
L'administration ne comporte pas de publicité. Le tribunal a disparu avec les magistrats judiciaires. Au V® siècle, les débats ont exclusivement lieu dans le secretarium ou secretum, duquel le public est séparé par desgrilles (cancellï) 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 l'affaire, les parties introduites par eux et certaines personnes de distinction pourvues du privilège de s'asseoir à côté du juge.
La bureaucratie a amené avec elle l'écriture. La procédure n'est plus exclusivement orale. L'usage* de dresser des procès-verbaux des déclarations des parties et de celles du magistrat existait déjà, surtout dans les procès extraordinaires % à l'époque formulaire. Il a passé partout quand la procédure extraordinaire est devenue le droit commun. Un édit du temps de l'empereur 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 sportnlne, non pas seulement, comme on croyait jusqu'aux derniers temps, à partir de la seconde moitié de V® siècle, où les preuves abondent, mais dès l'époque de l'empereur Julien, montre le même édit.
Enfin le trait le plus caractéristique est peut-être dans la marche même de l'instance qui est, de son début à son terme, sensiblement régie, en
1. Le travail d'ensemble le plus complet sur la procédure extraordinaire de la dernière période est toujours celui de Bethmann-Holhveg, Civitprozess, 3. Nous y renvoyons pour les détails et les renvois qui manqueraient ici.
2. V. par ex. les procès égyptiens du temps d'Hadrien et le procès des foulonsde l'an 264, Textes, pp. 893. 896. 903.
3. Edit du gouverneur d*i Numidie de 361-363, Textes, p. 182, et commentaire de Pernice, Z. S. St., 7, 2, 1886, p. 112 et ss.
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•dépit de quelques modifications aisées à comprendre, par les règles de l'ancienne 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 séparés par un événement désigné du nom de lilis contestatio ; puis enfin l'exécution.
I. Citation. — Tandis que, sous les deux premiers systèmes de procédure, c'était au demandeur qu'il ap[)artenait 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 lilis denuntiaiio, qui fonctionnait déjà dans la période formulaire, mais, croyons- nous, seulement pour les cas de cognitio exlra ordinem ou en province, est une notification de la demande faite au moins depuis Constantin avec le concours d'un magistrat ayant \ejus acta conficiendi. C'est le procédé normal de citation du Code Théodosien et elle apparaît encore dans les novelles 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 ce magistrat luimême sur la requête du demandeur {libellus convenf.ionis). Le magistrat prend connaissance de cette requête et, s'il la trouve justifiée, il envoie, pour en faire la notification, un de ses agents qui s'en fait délivrer un reçu et qui, étant responsable de la comparution du défendeur, peut l'appréhender au corps s'il refuse de fournir, dans des conditions qui varient, la promesse de comparaître {cautio judicio sisti) *.
1. V. p. 1002, n. 1. Les principaux textes sur ce mode de citation à l'époque ^e la généralisation de la procédure extraordinaire sont : C. Th., 2, 4-6 ; le livre syro-romain L 75 (cf. R II 47) et 76 ; Symmaque, Ret. 32 et 39, Tédit du gouverneur de Numidie de 361-363 (p. 1092, n. 3) et divers papyrus dont le plus important est le P. Lips., 33 de l'an 368, Textes, pp. 905-910. Les principaux commentaires sont les deux ouvrages publiés en 1887 par MM. Baron et Kipp sur la liîis denuntiatio , les observations présentées sur les papyrus par M. Mitteis et résumées par lui Berichte de Leipzig, 1910, pp. 61-126 et Grundzûge, pp. 36-37, Chrestom., n»» 50-56 et en dernier lieu les Sludien zum rômischen Versàummissverfahen de M. Steinwenter, 1914, pp. 1-128. Son accomplissement a pour effet de faire courir un délai de quatre mois dans lequel doivent commencer les débats. Si le demandeur ne les a pas commencés, il subit le dernier jour {dies legitimus) une déchéance de sa demande dont il doit être relevé par le magistrat par une ^reparatio lemporum qui ne peut être obtenue que deux fois. Quant au défendeur, on a autrefois soutenu qu'il serait réputé condamné faute de comparution au dies legilimus ; mais en réalité, il y a seulement lieu contre lui à la procédure de contumacia ouverte par une citation du magistrat {denuntiatio ex auctoritate ; edicîum peremptorium) et terminée par un jugement de ce magistrat rendu malgré son absence.
2. V. en dernier lieu, Steinwenter, p. 129 et ss. Le papyrus du Caire 67032, €jn date de l'an 551 publié par M. Jean Maspero, Catalogue du Musée du Caire, 1,
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II. Organisation de l'instance. — Il y a toujours deux hypothèses possibles, celle où les parties comparaissent toutes deux et celle où Tune d'elles fait défaut.
1 . Dans le dernier état du droit de Justinien, l'instance peut être organisée et la sentence rendue, après les citations répétées de la procédure de contumacia, malgré le défaut total de l'une ou de l'autre partie. Quoiqu'on l'ait contesté, c'est admis pour le défaut du défendeur par le droit'du Gode et cela a été étendu au défaut du demandeur par la no- \elle 112'. Le jugement étant un véritable jugement rendu après connaissance prise des faits de la cause n'est pas nécessairement prononcé contre le défaillant ; mais, si la sentence a été rendue coutre lui, c'est un principe qu'il ne peut eu faire appel [contumax non appellat) ; seulement il peut l'attaquer pour cause de nullité, par ex. sur l'action Jurficati, et il peut même en appeler quand il soutient qu'il n*y avait pas contumacia,
2. Au cas de comparution des deux parties, il peut y avoir comme anciennement des ^n^erro^a^^^me5 injure^ uneconfessio, 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
1910 (texte et trad. française chez P. Thomas, Etudes Girard, 1, 1912, pp. .380- 389; corrections au texte communiquées par M. Maspero, chez Partsch, Arch . /. P., 1913, pp. 528-529) rapportant une convention conclue entre les bénéficiaires d'un rescrit impérial et les exsecutores litium auxquels ils recourent pour le procès sur ce rescrit a été dernièrement signalé par M. Partsch, JSachnchten de Goettingue, 1911, pp. 201-253 et par M. P. Thomas, Etudes Girard, 1, pp. 378- 416, comme contredisant les idées admises sur Vexsecutor litium qu'il montrerait être choisi par les parties, en dehors de ro/"/îcmm du magistrat, et même, d'après M. Partsch, sur la citation qu'il montrerait émaner encore sous Justinien du demandeur et non du magistrat. Mais ni sur le premier point, ni encore moins sur le second, ce texte isolé relatif à un procès sur un rescrit ne nous semble pouvoir effacer tout ce que nous savons par le reste des sources. Cf. les observations de M. Steinwenter, pp. 130-134.
1. V, l'ouvrage déjà cité de Steinwenter où est discutée la littérature plus ancienne. Contre le défendeur, la procédure de contumacia née de Vevocatio des procès étrangers à Vordo en a suivi les phases sans être sensiblement modifiée ni par la transformation de la litis denuntiatio ni par son remplacement par le lihellus conventionis. Le défendeur qui ne comparait pas dans le délai du droit de Justinien est comme celui qui ne comparaissait pas avant la fin du convenlus (p. 1017, n. 1) ou des quatre mois du système moderne de la titis denuntiatio (p. 1093, n. 1), susceptible de faire l'objet d'une citation du magistrat en face de laquelle la contumacia permettra de le juger en son absence. Seulement ce jugement n'est prononcé qu'au bout de très longs délais fixés différemment selon que son absence a lieu avant la litis conteslatio (un an ?) ou après (six mois avant l'expiration des trois ans de la péremption d'instance: p 1095). Quant au demandeur, pour lequel il ne pouvait y avoir anciennement de contumacia, puisqu'il ne pouvait recevoir de citation du magistrat, qui pouvait seulement être déchu de son droit d'agir quand il avait obtenu deux fois la reparatio temporum, il peut désormais être sommé de comparaître sur la requête du défendeur, d'après des règles qui ont varié, et par conséquent la contumacia peut autoriser un jugement en son absence.
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faites que par le demandeur, au début de l'instance, dans les cas fixés par l'édit, peuvent être faites à tout moment, en toute matière, par toute partie. La confessio, qui n'équivalait au jugement que quand elle portait sur une somme d'argent, y équivaut désormais en toute matière. Le serment, qui ne pouvait être déféré que dans les condictiones certae pecuniae et certae rei et quelques cas assimilée, 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 restitutio in integrum elle-même, 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 l'instance est arrivée à un certain point d'avancement, celui, croyons-nous, où le procès est lié par l'exposé contradictoire des moyens de fait et de droit des deux parties *, et elle produit encore alors certains effets analogues à ceux qu'elle produisait autrefois " : elle transforme les actions 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) sous Justinien. Mais elle ne fait plus passer l'instance 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 cori'testaiio, on ne trouve 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
1. V. la solution mise mensongèrement sous l'autorité de Paul, />., 3, 5, Deneg. gest., 46 (47), 1.
2. Inst., 4, 15, De int., 8 : Quoliens extra ordinem jus dicitur, qualia sunt hodie omnia judicia, non est necesse reddi interdictum, sed perinde judicatur sine interdictis, alque si ut'tlis actio ex causa interdicti reddita fuisset.
Justinien, C, 2, 46 (47), Vhi et apud quem
4. C, 3, 1, De Jud., 14, 4 (1) : Cum lis fuerit contestata post narrationem propositam^et contradictionem objectant. C, 3, 9, De lit. cont., 1 : Lis tune videtur contestata, cum judex per narrationem negotii causam audiri coeperit. Justinien, C.,2, .08 (59), De jurej'ur., 2, a reculé le moment de la litis contestatio k celui où les deux parties auraient après cela prêté le jusjurandum calumniae (p. 1019, n. 4), faute duquel le demandeur est débouté et le défendeur réputé confessus.
5. La mesure dans laquelle la litis contestatio a. gardé son efifet extinctif est controversée chez nous, plus au point de vue du principe qu'à celui des conséqueiïces pratiques. V. en sens divers Accarias, 2, p. 774 et ss. et Labbé sur Ortolan, 3, p. 912 et ss.
mesure de ses pouvoirs, il procédera en toute liberté à Tinstruction et au jugement, sans connaître les entraves imposées à l'ancien juré par la formule : i° il peut sans difficulté absoudre le défendeur qui aura satisfait le demandeur inter moras litis ; 2° il peut modérer la condamnation, au cas de plus pptitiore ou d'exception minutoire* ; 3" il peut, ce qui implique disparition non seulement des formules, mais de Voido, condamner à autre chose que de l'argent, à la chose même, quand on demande par une action quelconque, personnelle 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 ; 4° enfin, à la différence du juré dont la tâche était terminée par la sententia, il reste compétent pour l'exécution.
IV. Exécution. — L'exécution peut avoir lieu soit en nature, soit par pignus ex judicati causa caplum, soit par distractio 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 droit qu'il demandait qu'on lui transférât, ainsi la propriété à l'acheteur'.
Quand un jugement ne peut être exécuté en nature, la voie d exécuï{0}MiOvmdAe,ts\.\Q pignus ex judicati causa capium, la saisie par les officiers du magistrat d'objets particuliers qui sont vendus par eux au profit de la partie gagnante jusqu'à concurrence du montant de la condamnation. Cette voie d'exécution introduite par Antonin le Pieux, probablement pour la procédure extraordinaire, est devenue, sans grands
1:. Cf. Mitteis, lahrhûcher de Ihering, 39, 1897, pp. 159-162. L'exagération de la demande est seulement punie, au cas de plus petitio tempore, depuis Zenon, par le doublement du délai qui restait à courir et, au cas d"aulre plus petitio, par la création au profit du défendeur d'une action en restitution du triple des frais exagérés payés par lui {/nst., 4, 6, De act., 33 c. C, 3, 10, De plus pet., 1, 2; cf., C, h. t., 3, un cas où, par une résurrection de l'ancien régime qui est un véritable doublet, Justinien punit l'exagération de la demande de la perte du droit.
2. Il ne faudrait pas au reste conclure de là que les actions arbitraires «tient disparu sous ce système. Justinien, Insl.^ 4, 6, De act., 31, en parle toujours au présent dans des textes qui montrent l'intérêt qu'il y attachait et où, d'après certains auteurs, il aurait augmenté leur importance (p. 1038, n. 3) et elles assurent toujours au demandeur l'avantage de déterminer le montant de la condamnation par son serment au cas de dol et à celui de résistance du défendeur, si l'exécution par la force est impossible et peut-être même si le demandeur ne l'exige pas (cf. Z)., 12, 3. De in lit. jur., 2),
3.-La solution est conforme à l'esprit du temps et elle parait impliquée par certains textes, notamment par C. Th., 11, 36, Quorum app., 25.
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changements, la procédure d'exécution régulière, quand tous les procès sont devenus des procès extraordinaires'.
La dislraclio bonorum*^ vente en détail du patrimoine saisi en bloc, déjà admise pour quelques cas exceptionnels dans la période antérieure, intervient seulement au cas d'insohtibilité, 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 I 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 1 ancien régime : 4° il faut pour cela 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 ; 2° la vente est faite non plus par le magistrer à un adjudicataire unique, mais en détail par un cwra^or dont le nom a été substitué en conséquence à celui du magister dans de nombreux textes du Digeste. Il n'y a plus besoin, comme sous l'orrfo, de mettre, à la place du failli, un nouveau défendeur à la tête du patrimoine et c'est pour cela que Justinien rattache la disparition de la venditio bonorum à celle de Vordo *. *
Cf. p. 1062, n
2. V. pour les détails, Justinien, C, 7, 72, De bon. auct. jud., 10,
3. Une constitution de Gratien de l'an 379, C. 7A., 4, 20, Qui bonis legs Julia, 1, paraît porter pour la première fois la restriction de ce droit, en première ligne dans l'intf'rêt du fisc, mais en même temps dans celui de tous les créanciers, aux débiteurs devenus insolvables par des accidents indépendants de leur Tolonté. Quant à la contrainte par corps, elle devait avoir lieu dans une prison publique depuis une constitution de 388 qui supprimâtes prisons privées, Ç. Th., 9, 11, De prwati carceris custodia^ l . Mais des textes postérieurs montrent que la pratique illégale de la détention du débiteur chez le créancier Siibsista dans les faits, particulièrement en Egypte, jusqu'à Justinien. Cf. C, 9, 5, De priv. carc, 1 ; 2 et Mitteis, Reichsrecht und Volksrecht, 1891, p. 442 et ss.
4. Insl., 3, 12, De suce, subi., pr. : Bonorum empiio... locum habebat, quando judicia ordinaria in usu fuerunt ; sed cum extraordinariis judiciis posteritas usa est, ideo cum ipsis ordinariis judiciis etiam bonorum venditiones exspiraverunt.
ADDITIONS FIT CORRECTIONS
p. 64, n. 4. Au lieu de: 13, 4, 31, lisez: 13, 13, 1.
P. 82, n. 2, avant-dernière ligne. Au lieu de : 18 février, lisez: 20 février. Ajoutez au premier article cité de M. de Franc isci, ses articles consécutifs, B. ht. I). fi., 23, 1911, pp. 39-85. 186-295 et 21, 1915, pp. 5-54.
P. 83, n. 5, dernière ligne. Au lieu de : p. 396, n. 5, lisez : pp. 431-432.
P. 89, n. 2. Voir sur la biographie de Cujas de 1522 à 1554, P. F. Girard, N. R. H., 1916, pp. 429-504. 590-627.
P. 90. Ajoutez aux ouvrages biographiques cités dans les notes, J. Duquesne, François Bauduin et la réforme, Grenoble, 1917.
P. 100, n. 1. Au lieu de : De nuptiis^ 18, lisez : De nuptiis, 10.
P. 101, n. 3. Au lieu de : 1,2, lisez : 1. 2.
P. 134, n. 7. Au lieu de : C Th., 5, 9 et ss., lisez : C. Th., 5, 12 et ss.
P. 157. n. 1. Au lieu de : 22, 23, 7, lisez : 22. 23, 7.
P. 192, n. 2. Au lieu de : Gains, 1, 139, lisez : Gains, 1, 130.
P. 236, n. 3. Au lieu de : p. 238, n. 2, lisez : p. 238, n. 1.
P. 236, n. 4. Au lieu de : p. 238, n 2, lisez : p. 238, n. 1.
P. 237, n. 4. Au lieu de : D., 21, 7, lisez : D., 27, 1.
P. 238, n. 3. Au lieu de : P. Vesely, lisez : P. Wessely.
P. 269, n. 2, in fine. Au lieu de : 2, 8, lisez : 2, 7a.
P. 285, n. 4, ligne 4. Au lieu de : 21, 2, lisez : 23, 2.
P. 307, n. 2. Au lieu de : B. G. [/., 273, lisez : B. G. U., 267.
P. 311, n. 2, ligne 34. Au lieu de : 3, lisez : 3, 3.
P. 319, n. 3, ligne 12. Au lieu de : 3, 7, lisez : 7, 3.
P. 327, n. 2. Au lieu de : 24, pr., lisez : 25, pr.
P. 341, n. 1. Au lieu de : D., h. t., 20, lisez : D., h. t., 28.
P. 349, noie, ligne 28. Au lieu de : 27, 1. lisez, 27, 3.
P. 351,' ligne 10. Au lieu de : condemna, lisez : condemnato.
P. 395, n. 1. Au lieu de : C, 4, 74, lisez : C, 4, 66.
P. 416, n. 1. Au lieu de : h. t., lisez : h. t., 5.
P. 417, n. 6. V. aujourd'hui contre Schulz, W. Buckland, A^. R. //., 1917, pp. 5-47.
P. 453, n. 2, ligne 5 Au lieu de : 4, 6, pr.., lisez : 4 ; 6, pr.
P. 455, n. 4, ligne 13. Au lieu de: De V. 0., 65, lisez: De V. 0.,74.
P. 463, n. 1. Au lieu de : D., 55, 1, lisez : /)., 45, 1.
P. 501, n 2, ligne 4. Au lieu de : 1, 12, lisez : 12, 1.
P. 526, n. 1, m fine. Au lieu de : 30, 14, lisez : 39, 14.
P. 528, n. 5. Au lieu de : 46, /?r., lisez : 40, pr .
P. 580, n. 3. Au lieu de : case., lisez : cose.
P, 591, n. 8, ligne 11. Au lieu de : 2, 1, lisez : 22, 1 ; ligne 14. Au lieu de: 68, 11, lisez: 68, 1.
P. 592, n. 3, ligne 8. Au lieu de : trouvent, lisez : prouvent.
ADDITIONS ET CORRECTIONS
P. 605, n. 2, ligne 10. Au lieu de : Mand., 17, 1, lisez : Mand. 27, 1.
P. 640, n. 2. Au lieu de : Pro Caec, 7, 49, lisez : Pro Caec, 7, 19.
P. 645, n. 2. Au lieu de : De fin. reg., 8-5, lisez ; De fin. reg.^ 3-5.
P. 662, n. 1. Au lieu de : /)., 20, De leg., /, lisez : /)., 30, De leg., I.
P. 720, n. 3, dernière ligne. Au lieu de : del, lisez : dal.
P. 733, n. 4. Au lieu de : Deresc. tend. y 8, lisez : /Je resc. vend.^ 6.
P. 733, n, 5, ligne 9. Au lieu de : 1, pr., lisez : 1.
P. 751, n. 4. Au lieu de : 72, lisez : 72, pr.
P. 762, n. 4, in fine. Au lieu de : Aulu-Gelle, 16, 10, 10, lisez: Aulu- Gelle, 16, 10, 8.
P. 801, n. 5. Au lieu de : D, h. t., 11, 12, lisez : D. h. t., 11 ; 12.
P. 813, n. 1, m fine. L'étude de M. Bonfante est aujourd'hui reproduite dans ses Scriiti giwidici, 1, Famiglia e successione, 1916, pp. 469-508.
P. 814. n. 1, ligne 14. Au lieu de : p. 806, n. 2, lisez : p. 819, n. 2.
P. 818, n. 1 . Au lieu de : p. 814, n. 2 et 3, lisez : p. 813, n. 2 et 3.
P. 820, n. 1. Au lieu de : Gaius, 2, 102, lisez : Gains, 2, 103.
P. 832, n. 1. Au lieu de : h. t., 8, lisez : h. t., 3.
P. 848, n. 1. Au lieu de : Inst., 2, 16, lisez : Inst., 2, 17.
P. 854, n. 2, m fine. Ajoutez : Pour la même raison, les successions ab intestat faisaient l'objet d'une déclaration qui paraît avoir été faite au bureau de perception de la vicesima dans un acte d'Oxyrhynchos de l'an 237 {Textes, pp. 807-808) et au collecteur d'impôts du nome dans un acte d'Hermopolis de l'an 246 (Textes, pp. 809-810).
P. 862, note 2. Au lieu de : Inst., 2, 3, lisez : InsL, 3, 3.
P. 878, n. 3. Au lieu de : D. h. t., 35, pr., lisez : D h. t., 25, pr.
P. 900, n. 4. Au lieu de : C. Th., 6, 2, De bon. dec, lisez : C. Th., 5, 2, De dec.
P. 905, n. 5. Au lieu de: 12 et: 13, lisez: 1, 12 et : 1, 13.
P. 910, n. 1, ligne 19. Au lieu de: D., h. t., 24, lisez: D., h. t., 1, 24.
P. 938, ligne 18. Au lieu de : réputation, lisez: répudiation.
P. 941, n. 3, ligne 8. Au lieu de : D., h. /., 5, pr., lisez : Z>., 36, 4, Vt in poss. leg., 5, pr.
P. 946, n. 1. Au lieu de : Reg., 24, 26, lisez : Reg., 24, 25.
P. 963, n. 6. Ajoutez : P. Collinet, Eludes, 1, pp. 174-191.
P. 976, n. 4. Au lieu de : De r. u. a., 3, lisez: De r. u. a., 1, 3a.
P. 982, n. 1. Ajoutez : Emilio Costa, Profilo storico del processo civile romano, Rome, 1918.
P. 992, n. 1, ligne 13. Au lieu de : p. 989, n. 4, lisez : p. 1003, n. 5.
P. 994, n. 1, ligne 5. Au lieu de : p. 998, n. 3, lisez : p. 1012, n. 3.
P. 999, n. 2. Au lieu de : p. 1021, n. 4, lisez : p. 1038, n. 1.
P. 1008, n. 3. Au lieu de: p. 1046, n. 2, lisez: p. 1064, n. 2.
P. 1008, n. 4. Au lieu de : p. 1053, n. 6, lisez : p. 1071, n. 6.
P. 1018, n. 2. Au lieu de : Paul, Sent., 5, 5a, 4, lisez : Paul, Sent., 5,5a, 1.
P. 1032, n. 6. Au lieu de : De Nal. deorum, 3, 74, lisez : De Nal. deorum, 2, 30, 74.
P. 1051, n. 1, in fine. Au lieu de : 7, lisez : 1, 7.
TABLE ALPHABÉTIQUE DES MATIÈRES
Abandon des esclaves, malades, 100,4 .
aouveau-nés, 101,3. Cf. Expo
ntion des enfants ; — noxal, 96. 132.
Abdicatio liherorum, 192,5 ; — tutelae^
Absence, 156,2. 158,2. 190. 193. 216.
1063. 1065,3. 1080; — rei publicae
causa, 1042,3. 1065,3. 1080.
Absolution, absolutio, 37,1. 350,3.
722. 1030. 1030,2. 1050. 1056. 1096. Abstention. — v. Jus abstinendi.
Abus de confiance, 413. 417.
Accensi velati, 17. 243,8.
Acceptation des donations, 950,4 ; —
des legs et fldéicommis, 434,2. 938 -
939 ; — des successions, 217,2. 226,1 .
Acceptilalio, 505. 506 ; - littérale, 697.
*724,2. 725,3. 726,2 ; — verbale, 226,1. 422,5. 697. *724-727. 755,2. 757,1.
Accessio, mode d'acquérir, 332 ; — per-
sonae,* ilS,l ; — possessionum, 285,4.
Accidéntalia, 544,1.
Accroissement. — v. Jus adcres-
cendi.
Accurse, 88.
Acheteur. — Obligations, 577-578.
Acquisition à cause de mort, 260. 288.
*805-949. 961-963; — à titre universel, 169,2. 184,3. 197-201. *260,2. 805-925. 946-949. 1064. 1066; —entre vifs, 289-339.
Actes privés probatoires, 68,1.
Actes publics, acta publica, 785,1.
Action ad exhibendum. 326,1. 326,4.
1039,2 ; — aestimatoria, 576, v. A.
quanti minoris ; — aquae pluviae arcendae, 262,5. *639. 1039.2 ; — arbo.
rum furtim caesarum, A:i0,2 ; — auctoritatis, 294,2. 297,2. ,299. 439,3 .
453,2. 545. 562. 563,3. 564,1. *565-566. 567. 571,5. 573. 573,6. 740; — bonorum vi raptorum, 406,3. 407,1. *424- 425. 692.1. 1025,4. — Calvisiana, 126.
433,1. 440. 882,2. 1039,2 ; — cerlae créditas pecuniae, 501,2. 510,3. 624,1.
1021,1. 1022,2. 1024,4; — civilis in factum, 599,3 ; — civilis incerti 599,3 . 601; — commodati, 145,4. 440. 446.
— communi dividundo, 319. 334,2.
— conducli, 446. 582,2. 585,3. 598.2.
1036,4; — con/essona, 364. *387-388 .
789; utilis, 388. 393,1. 394,5; — damni in/ecti, 263, i. 1014,2 ; — damni
1. Les chiffres sont ceux des pages ou, quand il y en a deux séparés par une virgule, des pages et des notes. Au cas de renvois multiples, des astériques indiquent, s'il y a lieu, les passages principaux. Quant à l'ordre des mots, il sera bon de remarquer que les renvois relatifs à des termes composés de plusieurs mots latins, sont d'ordinaire faits au substantif principal, même quand l'usage met avant lui son régime ou un adjectif, ainsi à nuntiatio operis novi et non à operis novi nuntiatio^ à conslitutio JRutiliana et non à Rutiliana constitutio.
TABLE ALLHABETIQUE DES MATIERES
injuria dati, v. A. legis Aquiliae ; — l damni vi dati, 424-425. 1025,4; — de aestimaio, 601. 603,2. 606 ; — de alho corrupto, 1031,2; — de arboribus succisis, 409.2. 439,2. 440,2. 987,1 ; — de calumnia, 403,3, v. Judicium calumniae ; — de dolo malo, 406. 424,2.
669,1. 759. 778,1. 959,4. 1039,2; — de dote^ v. A. rei uxoriae ; — de effusis et dejectis, 649,5 ; — de eo quod certo loco, 1039,2. 1055,5 ; — de glande legenda, 262,4 ; — de in rem verso, <i81,3 ; uti/ts, 685; — de modo agri
294.3. 299. 439,3. 545. *573.5 ; — de moribus, *Q1^. 976. 1024,2. 1037,7; — de pastu, 405,1. 692,1 ; — de pauperie, 96. 405,1. 691,2. 692,1 ; — de peculio et de in rem verso, 99. 129,5. 143. 200,1. 420,2. 438,6. 474,3. 475,3.
678. 681,3. '681-682. 685; annalis, 682,6; — de pecunia constituta, .613-
616. 1019,4. 1057,3 ; — de posito aut suspenso, 650. 1031,2 ; — de recepto,
617. 618 ; — de rupitiis sarciendis, 420,5 ; — de servo corrupto, 440,1 ; — rfe super/îctc, 354,3. *.393,t. 784; — de termino moto, 1031,2; — de testamento aperto, 1031,2 ; — de tigno juncto, 338; — depensi, 773-774.
1000,5. 1001,2. 1021,1 ; — depositi,
145.4. 440. 446. '537-538. '540-542. 543,7. 1036,4. 1039,2; au double, 439,3. 536,2 ; sequestraria, 541,4 ; — ^mphyteuticaria, 395; — empli, 446.
*555. 795,6. 1036,4; utilis, 701,6; — en pétition d'hérédité, v. Hereditatis petitio ; — en revendication, v. Revendication ; — en supplément, 880- 881 ; — ex stipulatu, 455,4. '503. 504,6. 505,1. 623,2. 731 ; duplae, 461.3. 564. *569-574 ; — ex testamento, 623,2. *940-941. 946,2. 1021,1 ; — exercitoria, 99. 678 . *679-680. 680 ; — Fabiana, 126. 433,1. 435,3. 438,1. 438,5-6. 440.
649,1. 882,2. 1039,2; — familiae erciscundae, 257,2. 319. '639-642. 757.
908,1. 929,1. 941,5. 1011,2. 1032,2. 1036,4 ; — fiduciae, 440. 445. '533.4.
534-535. 789,1. 1036,4: — ftnium regundorum, 320. '642-646. 1032,2.
1036,4; — funeraria, 635,3. 638,1;
— furti, 40. 133. 326,3. 336,3. 337. 338. 357. 361. 362,3. 362. 403,3.
438. 536. 759,2 ; — furti concepti, 416 ; — furti manifesti, 404,4. 416. 692,1 ; — furti nec manifesti, 414,1. 416. 692,1 ; — furli non eochibiti, 416 ;
— furti oblati, 416 ; — furti prohibiti, 416 ; — hypothecaria, 360. 687,1. 774.
776. 781. 784. *785-792. 943,1; — injuriarum, 134,1. 145,3. 246,4. 247,1.
247.4. 323,3. 403,3. 404,4. 406,3. '408- 411. 439. 767,4. 1025,4. 1037,7 ; noxalis, 692,1. 1039,2; — institoria, 99.
678. '680. 683. 684; utttis, 684,2; — institutoria, 803,1 ; — judicati, 695,3.
'1061-1062 ; — jurisjurandi, 612 ; — kalendarii, 526,1 ; — legis Aquiliae, 357.361. 362,3. 362.404,3. 406.407,1.
692.1. 759,2. 1000,5. 1001,2; utiliSy 423. 792,2 ; — legis Plaeloriae, 233- 234; — locati, 446. 582,2. 585,3.
pro socio
— prohibitoria, 355,2. 361-. 362; — Publiciana,i\,\. 270. '357-361. 362,1.
1039,2; — quanti minoris, 576-577.
1059,6 ; — quasi institoria, 684-685 ;
— quasi Serviana, v. A. hypothecaria ;
— quod jussu, 99. 143. 438.6. 678.
"679-680. 688,4 ; — quod metus causa, \. A. metus; — rationibus distrahendis, 221. 439,3. 623,1. 759,5; - re-
TABLE ALPHABETIQUE DES MATIERES
■cepticia, 617 ; — redhibitoria, *575- 577. 734,2. 1039,2. 1059,0; —reiuxoriae, '969-970. "972-977. 1036.4. 1037,7. 1040,1. 1051,1 ; — rerum amotarum, 170,1. 974,8. 975; — resclssoria, 1082,4 ; — restilutoria, 803,1 ; — Rutiliana, 41,1. 1042. 1064,2. 1066,2;
— sepulcri violati, 248,4. 1025,4.
103! .3 ; — Serviana du bailleur, 783 ;
— Serviana du bonorum emptor, 1066,2 ; — si certum petilur, 502,1 ; — subsidiaria, 224,3. 225,1 ; — tributoria, 678. 682; — tutelae, *22I-222.
224. 229. 623,1. 760,1. 760,4. 1036,4; utilis, 222,6; — vectigalis, 354,3.
394,5. 784; — venditi, 98. 446. 546- 549. *555. 1036,4.
Actions adjecticiae qualitalis, 98-100.
— aediliciae, 439. 440,3. 574-577. 649,5. 734,2. 740,2. 1034,1 ; — annales,404,4.
•682,6. *740-741 . 1031,1 ; — arbitraires, arbilrariae, 351. 356. 360. 387. 427,2.
4055.5. 1061. 1096,2 ; - au double adversus infitiantem,Z%l,2. 404,3. 421,3.
*1038,1. 1061,2 ; — au simple, au double, au triple, au quadruple, 221.
650.2. -1038,1. 1096,1; -^ bunae fidei, 37,1. 221. 431. 447. .533,4. 534. 538.
721.2. 969,3. 972. 1005,5. *I035-1036 ; — certae, incertae, 455,4. 501-303.
504,6. 1032,1. M035. 1055 ; — civiles, prétoriennes, 1033-1034. 1095,1 ; — confessoriae, 387,2. 1021,1 ; — directae, contrariae, 221-222. 440. 448. 534. 537. 540. 542. 592. 596. 635. 637.
758 ; — direetae, utiles, 336,5. 337,4.
€39,6. 684-685. 948,1. 1033-1034 ;'doubles, 642,1 ; — famosae, infamantes, 202. 222,1. 410,6. 417,3. 424 6 430,3. 534,1. 540,10. 59J.7. 5962 037,4.665,1. 1018,3 ; - ficticiae, M 225,2. 357,3. 362,2-3. 423. 924. 948 I
M 033. 1066,2. 1070.1 ; — honorariae,
1033-1034 ; — in bonum et aequum
conceptae, 248,4. 410,6. 635,3. 638,1.
/actum, 40. 145,4. 336,5. 337,4. 354,3.
1071 ; — m jus, 145,4. 440. 533,4.
1036 ; — m rem, in personam, 260,1.
1003-1005. 1029. M 034- 1035 ; — in
rem scriptae, 431,2. 646,4. 1035,1 ; —
inlerrogatoriae, 1019,3. 1021,1 ; —
mandatae, utiles, 747. 760,5.977,2;
— noxales, 96. 140. 141. 401,1.405,1- 2. 409,1. 418,1. 422,2. 429,1. 432,2.
438,6. *690-695. 1019,3. 1039,2 ; — pénales, réipersécutoires et mixtes, *406- 408. 414-420. 421-422. 424-425. 428- 429. 431-432. 438-439. 440. 449. 536.
— perpétuelles, temporaires, 680-682.
*740-742. 1031,1 ; — /)opM/ares,*1031,2.
1042 ; — praejudiciales. v. Praejudicia ; — praetoriae, 39. 40. 439-440.
1033-1034. 1095,1 ; — stricti juris, 447. 658,3. 662-663. 721-722. *1035-1036 ;
— tara in rem quam in personam, 1032,3 ; — transmissibles ou non, 403,3.404.1.407,3-4.418,1.420,2.422.2.
429,1. 432,4. 438,5. -739-740.1031,1; — vindiclam spiranles, 403,3. 739,3. 749,1 ; — vulgares, infactum, 1019,2.
Actions de la loi, 13. 26-28. 46. 112,4.
1071. 1076. — V. Manus injectio. Sa-
cramentum, etc.
Aclus, servitude, 366 ; — contrarius,
rerum
Actus legitimi, 726,2.
Addictio bonorum, 1047 ; — libertatum
TABLE ALPHABETIQUE DES MATIÈRES
servandarum causa, 901 ; — débitons, 131. 991,3. 999,5 : — in diem, 733-737 ; — litis, 995,5 ; — m, 299,1. 319,5. 991,3.
Addictus, 131. 999,5.
Ademptio legali, 933,1.
Ad fini tas, 161.
Adgnali, agnati. — v. Agnats.
Aditio hereditatis, 199,4. 213,3. 215. 217,2. 226,1. 232,2. 412,3. 434,2-3. 806. *884-8S6. 887. 888. 938. 1082,2. Adj'ecliones, 1030,1. Adjectus solutionis gratta, 458,1. 459,6.
Adjudicatio, mode d'acquérir, 319-320.
379. 384,2. 641. 642. 749,6; — partie de la formule, 37,1. 592,1. 641,2. 642,1. 642,3. 644-645. 908,1. 1030. *1032.
Adoption. 173-185 ; — au sens étroit, 44. 133. 175-177. 178-180. 182-184. 185. 191. 197. 815,1 ; — des esclaves, des Latins, des pérégrins, 180,3 ; — ex tribus maribus, 183,1 ; — plena^ minus plena, 185 ; — regia, 174,4 ; — testamentaire, 177-178.
Adplumbatio, 336,1.
Adpromissio, adpromissor, 500,3. 706,2.
V. Fidejussio. Fidepromissio. Sponsio
Adrogation, 14. 30. 175. 177. 178-181 . 182-184. 191. 197. 199-200. 743,3. 815; — des impubères, 180-181. 184.
— V. Adoption.
Adsertor liber latis, 104. 105. 121. 1042. Adstipulatio, adstipulator, 422,5. 478,1.
Adultère, 162,4. 162, 11. 166.170.975,5.
Adversaria, ,^06,2.
Aediles r.urules, 30. 38. 49. 53. 440,3. 570,1. 574-577. 734,2. 988,5. 989,3. 1018. 1069. 1086 ; — /?/e6îs, 21. 49. Aelius (Sex.) Paetus Gatus, 22,2. 45.
Aelius (Q.) Tubero, 46.
Aerarium, 29. 49. 241. 896,5. 900,3.
Aes, 252 ; — afienum, 200 ; — équestre, 996 ; — hordearium, 996 ; — militare, 996 ; — rude, 252,2 ; — signatum , 252,4.
Aes et libra, 201 . 252,2. 450,1. — v.Mancipation. Nexum. Solutio. Testament.
Aestimalum, 601. 606.
Affectus furandi, 412,2 ; — maritalis,
156 ; — societatis, 587.
Affichage de l'édii du préteur, 38. 40- 53 ; — des constitutions impériales, 61 . Affranchis, 120-130; - citoyens, 120- 127. 160. 165,5. 166,1. 190,1. 227,1. 684,1. 858. 860.4. 882,2. 952,2. 937,4.
960,5. 960,7 ; — des personnes morales, 243,8; — Latins, 128-130; — pérégrins. 130.
Affranchissement, 44. 120-1.30. 133.
Africanus (Sex. Caecilius^ 64.
Ager. arcifinalis, 290,1. 332-333. 643,2. 644,3 ; — divisus et adsignatus,2S9,l ;
— emphyteuticarius, 395,2 ; — limitatus, 289,8. 3.33,1. 334. 643,2. 644,3 ;
— occupatorius, 290,1 : — pubticus, 246. 283,4 ; — guaestorius, 289,6 ; — stipendiarius, 270,1 ; — Irihutarius, 270,1 ; — vectigads, 174,1. 393-394 ; — viritanus, 289,7.
Agere, des jurisconsultes, 45 ; — cum
compensatione, 719,1.
Agnats, agnation, 12. 147-148. 168-169.
d'un
héritier sien, 869-871 Agrimensores, 68,1. 289. 582,1 ; — v.
Mensor.
Album judicum, 1025; — praetoris, 40.
Alciat, 89.
Alfenus Varus, 46.
Aliénation de la chose léguée, 933,3 ;
— fiduciaire, v. Fiducie ; — forcée 220. 971,7 ; — in fraudem creditorum, patroni, v. A. Pautiana, Fabiana Calvisiana ; — judici mutandi causa,
348,3. 1039,2 ; — par l'Etat, 289-290 ;
— par l'héritier apparent, 920.
Aliéné, 158,2. 203,2. 208. *227-229. 279.
Aliments (créance d'), 142. 171,5.
Alliance, 161.
Alluvion, 333.
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Ambitus, 2à2,2.
ADastase, 180. 193. 749,5. 863.
Anatocisme. 527,
Ancilla, 95. 475.1. 475,3. — v. Par lus.
Peculium , Animaux apprivoisés. 280, 340 ; —
domestiques, 97,3. 256,3. 280. 340 ; —
Quae collo dorsove domantur, 256 ; —
quae pecudum numéro sunty 422 ; —
sauvages, 280. 323. 340. — v. A. de
pouperie, de pastu.
Animus. possession, 272. 275.277. 278,
282 ; alienus, 275. 279. 280. 282,
312,4 ; domini, 272,3. 275. 277,2; -^
donandi, .339,3. 950.3 ; — furandi,
412,2 ; — novandi, 708-709.
Année utile. — v. Tempus utile.
Annuum. — v. Legs. Stipulation, Antesialus, 292,5. 824,3.
Antichrèse, 543, Antonin Caracalla, 64. 118-119. 513,3.
941,3, 945; — le Pieux, 64. 180-181.
Apostats, 832,2, 833.
ApostolL 1068,2.
Appariteurs des mag-istrats,242. 579,2.
Appel, appellaiio, M067-1068. 1087.
1092, Appius Claudius le censeur, 22,2.
opposé au judex
1006,3 1025,1, Arbitraius. v. Arbilrium.
Arbitrium, opposé à judicium, v. Arbi-
ter ; — boni viri, 376 ; — honorarium,
992,4; — judicis ; v, A. arbitraires;
— liti aeslimandae, 343,2. 1005,2. 1006,3. 1010,2,
Arcadius Charisius, 65.
Argentarius, 507,3. 508,2. 521,5. 525,1.
Aristo, 96,2. 599.
Arpenteur. — v. Agrimensores.
Mensor .
■Arrhes, arrae, arrabo, 553-555. 634,1;
— sponsaliciae, 152,5.
As, 253-254. 828 ; - libralis, 253 ; — semilibral, triental, sextantal, 253,2.
Associations, 241-244,
Atilicinus, 835,4.
Aucloralits, 132, 412,3,
Aucioritas de l'aliénateur par mancipation, 294. 305.2.316,1.565-567; — du vendeur, '564-573 ; — patris. 473,6 ;
— patrum, 14. 33 ; — tutoris, tutorum, 159,1. 181, 205. '215-216. 217, 225, 226. 232. 239. 280,1. 474,3.
Auguste, 47-48. 51. 60.1. 60,3. 63.
888, 927.3. 971,2 983,2. 1013, 1063,2. Augustinus (Antonius), 90,6.
Aulus Agerius, 37, i , 40.
Aureus, 254.
Authenticum, 84, Authentiques, 87,3 ; — si qua mulier,
Autorité de la chose jugée, 756.1 ,
1022,3. 1056-1060, Aveu. — v, Con/essio.
Avocat, 201-202. 582,1. 594. 957-958.
Avortement, 93,2.
Avulsion. 333. 634.2.
Azon, 88.
Bail, — V, Conduclio. Emphyléose.
Louage.
Balde, 8
Banquiers. — v, Argenlarii.
Barbares, bùrbari, 116,1. 120. 135,3.
— V. Leges.
Bariole, 88.
Basiliques, 85.
Baudouin (Fr,), 90. 1099.
Bénédiction nuptiale, 156.
Bénéfice d'abstention, v. Jus au„/i-
nendi ; — de cession d'action, 757,6.
758,1. 760,5, *774-777 791,2. 796; de cession de biens, v. Cessio bonorum\ — e compétence, 125,5. 171,5.
*1051,1. 1063,2. 1066,3; — de discussion. 770.1 . 790 ; — de division, 756,2. 760,4. 764,2. *770-773 ; — de séparation. V. Separatio bonorum\ — d'in-
venta re, 907.
TABLE ALPHABÉTIQUE DES MATIÈRES
Bienfait de la loi, cité, 112-H3. 117;
— liberté, 122. 129.
Bigamie, 165,5.
Bis de endem re ne sit actio, 698,1 .
Bona adventicia, * 144- 145. 185. 194.
912,3 ; — materna, materni generis,
Bonne foi, bonafides, 131. 306. 307,6.
V. Actions. Possesseur
Bonorum ceasio, distraction emptor, sectio, venditio. — v. Cessio bonorum.
Distraclio bonorum, etc.
Bonorum possessio, possessor, 41. 807- 810. 824-825. 858-862; — origine, 809,1 ; — contra lignum testamenti, 873,1 ; — contra tabulas, "871-874.
879,1. 886,6. 908. 909. 910,2. 911 ; — dimtdiae partis, 126,3. 839,3. 882,2;
— ex edicto Carboniano, 886,6 ; — ex edicto de conjungendis cum emancipato liberis ejus, 859,3 ; — secundum tabulas, 809.1. 824-825. 831,3. 834.4.
873,6. 909,5 ; — fum quem ex familia, 860,4 ; — Unde cogiiati, 187.3.
*860. 861,1.861,4. 871 ; — unde cog n ati manumisso'is, 860,4 ; — unde decem personae, 860,1 ; — unde legitimi, *859-860. 860,5. %^\,^\--unde Itberi, *859. 861,3-4.871-872. 884. 908. 909.
911 ; — unde patronus patrona, 860,4 ;
— unde vir et uxor, 860,3. 861,4. 864 ;
— ventris nomine, 886.6.
Bonorum possessiones ab intestato, 809,1 , *859-862 ; — cum re,sine re,809 810,1 . 825,2. 831.3 851,1. 851,3. 853,1. 862, i. 869,3. 872,3-4. 882,2. '901.4. 925 ;
— decretales, 808. *886,6. 888,1. 888, 3 ; — edictales, 808 . 886 ; — juris civilis confirmandi gratia, 808. 809,1.
861 ; — ;. c. impugnandi gratia, 808. 809,1.861.882,2. 901,4; — /. c.
supplendi gratia, 808. 809,1. 891..
Bonorum possessionis pelitio, agnitio.S09.
Bréviaire dVAlaric, 77.
Brisson (B.), 90.
Bronzes dOsuna, 35,2.
Brutus (M. Junius), 45. 46.
Budé (G.), 89,1.
Bulgarus, 87.
Bustum, 314,3.
Butin, 269. 289. 323.340. 341,1.
Bynkershoek (van), 91.
Cachets, 68, 1,2» ; — dans les actes privés, 68,1, 2«. 69,2. 703,5; - dans les réponses des prudents, 69,2 ; — dans les testaments, 824,2-3. 826,6. 827,1.
Caduca, 321. *896. 945. - v.Jus caduca vindicandi .
Caelebs, 889. 895.
Calumnia, 221,5. 403,3. 937,2. 1019,4.
Canon, 394.
Capacité^ d'aliéner, 291 ; — de contracter, 472-477 ; — de droit, 93-94.
472-474 ; — de fait, 94. 203-240. 474- 477 ; — de recevoir par testament, de tester, v. Factio testamenti. Jus capiendi ; — de s'obliger ex deltcto . v. Délits ; — d'ester en justice, 95. 100, 112. 116-117. 135. 140. 145; — d'être témoin, v. Témoins ; — d'être tuteur, 207. 208. 211 ; — d'être vindex,9SS,3.
média
— minima, 40. 133,4. 163. 168,2. 191 .
Capito (C. Ateius), 62. 63.
Captivité, 102. 107-108. 158,2. 162.
Caput, 93,1. 106. 195.
Carcer privatus. — y. Prison domestique.
Carmen famosum, 409,2.
Carvilius Ruga (Sp.), f64,6. 954,3.
Cascellius, 46. 73. 946,1. 1077,3.
Cassiani, 63.
Cassiodore, 86.2.
Cassius (C.) LoDginus, 63. 64,1. 407,3.
Castrat, 159,3. 179.
TABLE ALPHABETIQUE DES MATIERES
Casus, 87 ; — unus, revendication, 347,2. Gaton (M. Porcius Cato) PAncien, 45.
de re
rustica, 46,3. 547,3. 548,2 ; — Lici-
nianus, 45.
Cause, causa, civilis, 40,1 ; — cognita,
1048,4. 1080,1. 1080,7; — Curiar,a,
845,2 ; — dans les contrats, 4G3. 466 ;
— justa. V. Jusla causa ; — liberalis , M03-105. 121. 1018,2. 1025,4. 1037,2.
1042 ; — perpétua (dotj, 967,5 ; (servitudes), 368 ; — rei, 351,2.
CautiOy damni in/ecti, 263,1. 1014,2.
1069,3 1070,1 ; — de dolo, 454 ; — de non amplius turbando, 356,3. 387,5 ; — de rato, 1044 ; — discreta, 515,2 ; — j'udkio sisti, 1016,1. 1016,3. 1093; — /ega^orum, 941,3. 1070,4; — Muciano, 839,4. 939,1 ; — reiuxoriae, "908-969 ;
— tulorum vel curatorum, usufruciuana, v. Satisdatio.
Caution, cautionnement, 656. 710,2.
— cautions judiciaires, 1024. 1044- 1045. — V. Satisdatio.
Cavaliers, v. Chevaliers.
Cavere, des jurisconsultes, 45.
Célibataire, v. Caelebs.
Celse (P. Juventius Gelsus) le père, 63 ;
— le fils, 63. 279,2. 313,1. 349,2.
Cens, ensus, 17. 102. 121. 122. 134,5.
Censeurs, 30. 31. 33. 96,3. 165,7 .
Centumviri, 346,2. 501,1. 845,2. 875.
Centuries serviennes, 16-18. 31. 32.
César, 46. 143. 178,2. 243,3. 1013,3.
Cession d'action, 304,3. 746,4 ; — de biens, cessio bonorum, 1051,1. *1063. 2.
1064.3. 1065.4. 1097,3 ; — de créances, 743-749 ; — m jure. v. In jure cessio.
Chevaliers, 17. 32. 124. 127. 1025,3.
Chirographum, 510-51 511,5.
Choses, 245-260; — dans le commerce, hors du commerce, 245,1 ; —
divisibles, indivisibles, 254-256 ; — fongibles, non fonjçibles, 250,2; — imprescriptibles, 313 316; — litigieuses, 291.4; — simples, composées, 254. — V. Hes.
Christianisme, influence, 71,1. 78,5.
Cicéron, 6.2. 46,3.
Cinus de Pistoie, 88.
Circumscriptio minorum, 233.
Cité (droit de), cioilas, 106. 108-110. 112-113. 117-120. 120-127. 129-130; — sine suffr agio, 117,3. 160,3.
Cités, civiiates, 242. 247. .392,4. 394,1.
Clandestinité, hypothèque, 785 ; — possession, 281. 283. 284. 286. 287. Classes du peuple, 17. 32. 293,2; —
— successorales, 856. 864.
Claude, 48. 51. 161,8. 174,4. 181,4.
209,6. 211,2. 222,4. 223,1. 224,2. 226,7. 800,1-2. 935,3. - v. Edit.
Clause codicillaire, 936,2 ; — de voie parée, 492,1 ; — pénale, v. Stipulatio poenae. '
Clausula arbitraria, 346. 351-352. 356,1. 790,3. M040-1041 ; — doli, 348,3. 353,2 ; — gêner alis, 1080,6 ; — nova edicti, 53-54 ; — nova Juliani, 859,3.
Clientes, 12. 16. 106.
Clodius, 174,3. 179,7.
Code civil, 4. 7. 322. 806,1.
Code allemand, 487.1 ; — Grégorien, 74-75 ; — Hermogénien, 74-75 ; — Justinien. 79. 80-81 ; — Théodosien, Codex, 68,1. 74; — accepti et expensi, 505 508 ; — repetitae praeleclionis, 80 ; — teslamenti. 810. 822. — v. Code.
Codicilles, codicilli. 208. 810. 811.
Coemptio. 154. 155. 164,3. 831.
Cognats cognalion, 149-150. 161. 169,4.
servilis
Cognitio. — v. Causa cognila. l'rocé-
dure extraordinaire., Cognitor, 201. 745. M 042-1045 ; — m rem
suam, 304,3. '745-74 8. 1045,1.
Cognomen, 109-110. 114. 182.
Collatéraux. 147 148. 161. 804..
TABLE ALPHABETIQUE DES MATIERES
Collatio honorum emandpati, 862,1.
872,34. *908-910. *911-912. 913,2; — descendentium, 912-913; — dotia, 910- 911. 912. 913,3.
Collatio legum Mosaicarum et Romanarum, 76.
Collèges funéraires, 242. 243,6 ; — sacerdotaux. 242. 243,4.
Colonat, 1.34-135; — parliaire, 580,2.
Coloniae, 242 ; — duodecim, 111 ; — Latinae, 111. 199,1.
Comices comitia, 14. 15-18. 20. 30-32.
48-49 ; ~ calata, 81-3-818 ; — par centuries, 15-18. 20. 25. 30. 31. 32; — par curies, 13-14. 20. 30. 175. 177.
par tribus
Comitium, 14 20. 23. 991,1. 99-5,2.
Commercium, 102. 112. 114. 117,3. 230,5. 231 232,1. 268. 296,4. 473. 830.
Commissum, dquanes, 321,5.
Commodat, 274. 275,1. 4t3. 440. 445.
Communauté. — v. Indivision.
Compensation, compensalio, 252,2.
ComperendinaliOy 1004,1.
Compétence, 1018,1. 1023,1.
Compositions pécuniaires, légales, volontaires. 402. 403. 410. 414-416.
Compromis, 449. 619.
Compte de tutelle, 221-225. 236,3.
Concilium plebis, 21-22. 30. 31 .
Concours des actions. 407,2. 672,2.
1029,2 ;— des causes lucratives, 737,4.
933 ; — des créanciers, 259. 681-682.
Concubinat, 157. 180,2. M86-191. 959.
Condamnation civile à une somme .d'argent, 656-659. 751,5. 1096. 1007.
1037-1038. 1061. 1096; — in ipsam rem, 1096. — v. Condemnatio. Bénéfice de compétence.
Condamnation criminelle ad bestias, in ferrum. in metallum, 103.
Condemnatio, partie de la formule, 37,1 .
641.2. 642.1. 678,3. 1030. 1031. *1037- 1045. 1051. 1054,2; — certa, 502.
1037,5; - incerta, 502-503. 543,7.
cum iaxa
tione, 410,6. 417,4. 503,4. 543,7. 1037,5.
Condicio. — v. Condition.
Condictio, 'il. 344,1. 352,2. 450 490,1. 501-502. 510. 514,3. 514. 516. 533,3.
020,2. *621-634. 6.58,4 ; — action de • la loi, 37. 344,1. ^90,1. 501,1. 510. 517. 533,3. *622 626. 657. 953,1.
1011,2 ; — causa data causa non secuta, 598. *632-633; — cautionis, 376,4. 514,3. 627,2; — certae pecuniae, 344,1. *501-502. 510,3. 516. 517,2. 524. 613. 622. 631. 631,3. 657. 718.
1006. 1019,4. 1057,3. 1095; — certae rei^ 502, v. Condictio triticaria ; — cerli, *502,1. 623,1 ; — de bene depensif, 521,1 ; — ex lege, 622,2. 623,1 ;
— ex mutuo, 516 520. 523. 627 ; — ex poenitentia, 602. *605-606 ; — /wrtiva, 170.1. 326,1. 326,3. .336,3. 337.
633. 662. 758,3. 759.3. 759,5 ; — generalis, 622,3. 623,1. 683,4; — incerti, 503. 622,1. *627. 631,3. 633,6.
1032,1 : — indebili, 301. 466,3. 478,4 . 480. 484,2. 528,5. 620,2. *628-631 .
656.2. 955,3 ; — oh causam datorum, ob rem dati, 598. 602. '603-605. 607.
607,6. '632-633. 960; — ob turpemvel injustam causant^ 302,2. 407,3. 628.
*633 ; — possessionis, 520,5. 627,2 ; — sine causa au sens large, 466,3. 512.
758,3 ; — sine causa au sens slrict,
triticaria
Condition résolutoire, 341,2. 385-386.
Condition suspensive, 478. 481-487.
838;— affranchissements. 121-122;
— aliénations entre vifs, 295,2. 297,2.
304,1 ; — casuelle, polestative, mixte, 482 ; — constitution de dot, 967,2 ; — constitution de servitude, 386,1 ; — contrats, 481-489. 509,3 ; — donations à cause de mort, 962-963 ; — impossible, illicite ou immorale, 482. 838.
929 ; — institutions d'héritiers, 837- 839 ; — legs, 929. 938. 939 ; — nomi-
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nalions de tuteur, 208,1. 209,5; — préposière, 482,1 ; — tacite. 295,2. 481.5. 726,3. 9fi7,2.
Conductio conducior, 374,3. 578. *579,2. 580. 581,4. .^82. :m. 585, v. Louage;
— agri vectigalis, 258 274,1 . 327. 363. 374,3.388,3. *393-395. 784.788,2-3;
— piscalus, 246.3.
Confa> reatio, M53-I5i. 154,4-5. 155.
Confessto in judicio, 1053,2 ; — injure,
Confusion, liypolhèques, 798,2 ; —
obligations, *738-739. 756,5. 757,3 ; —
servitudes, 384.
Confusion de part. 166-167.
Confunctio re et verbis, re lantum, verbis iantum, 945. Consecratio, 248.
Conseil du magistrat, 124. 1018,3 ; —
du pâte rf ami lias, 11. 13. 140,1. 169,4. Consensus curatoris, 232,3. 234, 235,5.
V. Vices du consentement
Consilium f'raudis, 124. 434.
Consolidation, 384.
Consortium. *585,5. 588,4. 908,1.
Constantin, 7j.l. 71. 72. 101.3. 142,2.
1091. 1093 Constitut, 440. 449. *612-616. 754,4.
1039,4 ; — cautionnement, 765-778.
Constitut possessoire, 279,2. 303,4.
Constituiio personalis, 61 ; — fîutiliana,
Constitutions impériales, 59 6^.72-73.
Construction avec les matériaux d'au-
trui, 337 338 ; — sur le sol d'autrui,
Consuetudo, 50.
Consuls, 19. 20. 29. 49. 50. 71. 105,2.
Consultatio veteris jurisconsulti, 76,3.
Contestaiio, 514,4, v. Lilis contestatio. Contradicteur légitime, 1060,4.
Contrat, contrats, 398. 440-619 ; — consensuels, 446. 448. 449 451. *543-597.
do bonne foi
603,2. 609 ; — de droit civil, de droit des gens, 473. 497 500 ; — de droit strict, 442-443. 447 454. 471. 472.
609-610 ; — estimaloire, 601. 606 ; — formels, 441-443. 448 464-465. 466.
467.479. 481. *487-5lo. 707-708.725 ; — innommés. 449. 450. 451,1. 597-608 ; — titteris, 441. 440,2. 449.1. 473. 479,2. 481,4. *505-511. 707.3. 724,2. 725 ; — non formels, 443-448. 465-466. 467.
479. 481. '515-608 ; — par correspondance, 468,2; — réels, 444-446. 447.
449. 450,1. 450. *5 1 5-543 : — synallagmatiques parfaits, imparfaits, 448- 451. 534. 539. 543-544 ; - unilatéraux, 448. 510.2; — verbis, 441 442. 444.
Contravindicatio, 104. 342. 914,2. 914,5. 1004,2. 1004. 1Ô58.
Contre-publicienne, 1083.4.
Controversiade fine, 643-644. 645; — de loco, 644-646.
Contubernium, 95. 162,11. 188. 190,1.
Contumacia, 1017,1. 1053,4. 1093,1.
1094.1. 1094. — V. Défaut.
Conubium, 109. 111. 114. 117,3. 157,2.
Conventio in mnnum, 25. *1 53-155. 159,1. 162. 197. 199. 226,1. 905-966.
Convention, 441. — v. Tacie.
Conventus. QQ0,2. 1017,1. 1018. 1025,3.
Convicium. 409.2. 410,4.
Copropriété. — v. Indivision.
Corpus. 241 ; — possession, 272. 277.
280-281 ; alienum, 278-280. 282; — juris civilis, juris canonici, 85.
Corréalité, 752-758.
Coruncanius (Ti.), 45.1 .
Cousins-germains, sohrinus, sobrina, consobrini, 161,6. 161,9. 952.3.
Coutume, source du droit, 15. 18. 23.
Créancier, creditor, 124. 258-260. 396.
HtO
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785,7 ; — gagiste, 274. 275. 318,2.
780-781. 784,5. *789-796. 797.7; - hypothécaire : droils, 220. 290,3. 789-796. 797,7 ; rang, 790-792.
Cretio, 741,2. *884-885. 891,2. 892 893,6.
Crimeh expilalae heredilatts, 893,2 ; — extraordinarium,i00.2 ; — pecuniarum repetundaruni, 957,4 ; — suspecti tutoris, 212. *218 219. 234,1.
Cujas (Jacques), 89. 90. 92. 1099.
Culpa, 661,4. *664-672 ; — in conlrahendo, 454,1 ; — m omittendo, 376.
423,1.671 ; - /fl?fl,454,l. 540.5.540,11. 666-688; — levis in abstraclo, 222,2.
*666-66b. 669. 941,1 ; — levis in concreto, 222,2. 589,1. 641,1. *666-668.
941,5. 973,1 ; — levissima, 423,1 .668,2.
— V. Faute.
Culte domestique, des ancêtres. — V. Sacra privata.
Cura leguin et morum d'Auguste, 60.
Curatelle, curateur, 181,4. 205-206.
Curalor bonorum, 240,5. 434,5. 436,3.
Curiales, 190. 900,4.
Curies, 13. 14. 15. 30. 153. V. Comices ; — municipales, 190. 828,1 . 900,4.
Custodia, 670-671.
Damnas, damnatio, 421,3. 489,1-2. 490, 1. 491,2. 630,4. 928 ; - damnatio partes facit, 954 ; — v , Legs per damnationem .
Damnum emergens, 659,2 ; — infectum, 262-263. 321* 986,1. 1014,2. 1069-1070;
— injuria rfa^m, 357. *420-424. 1001, 2 ;
— pro Jure decidere, 418,2 ; — vi datum, 424.
Dation en paiement, (/a^fo m solutum, 701-702.
Débiteur, debitor, 258-260. 396.
Decemviri legibvs scribendis, 22. 23.
989,1 ; ^— lilibus, stlttibus judicandis, 104,4. 994,6. 1014,2.
Decimae des époux, 889,5.
Décrets, décréta, des magistrats autorisant certains actes^ 220 ; opposés aux interdits, 1071 ; — - principum, 95. 60. 72.
Decretum Marci^ 983,2.
De cujus, 857.
Decuriae des appariteurs, 242 ; — des
jurés, 1025,3. 1091,1.
Decurions, 190. 900,4.
Dedicatio, 248-249.
Deditices, dedilicii, 114,3. 115. 116,1.
Deditio in noocam. v. Abandon noxal.
Deductio du bonorum empior, 719-720 ;
— in fudicium, v. Lilis contestatio ;
— quae moribus fit, 1004.3. 1078,4 ;
— servitutis, 295,1. 299,2. 304,2. 379.
Défaut des plaideurs in judicio, 981,3.
1053 ; — in jure, 987,3. 1016-1024.
Defensor, 1043. 1045.
Degrés de parenté, 147-148. 161. 858.
Délateur, delator, 896,7.
Délégation, detegatio, 521-523. *712-
publics
Demeure. — v. Mora.
Demonstratio, 37,1. 503 3. 543,7. 603.1.
1030. *1032; — falsa, 1054,2.
Denegatio actionis, 1022 ; — legis aclio-
nis, 39,1. 876,1. 992^,4. 1012,2.
Denier, denarius, 253.
Dénonciation, 122. 129,4. 135. 896,7.
— V. Litis denUntiatio.
. Denys, 68,1.
Dépenses. — v. Impensae., Depensum, 773. 1001,2. 1002,1. 1024,2.
Déportation, 114. 163.5.
Dépôt, depositum, 274. 275. 279. 347,2..
— irrégulier, 541-542 ; — nécessaire, 541 ; — séquestre, 274. 541.
Derelictio, 323. 340. 482,4.
Détention, détenteur. *278-275. 282.
Detestalio sacrornm, 175,1.
Dévolution, 898-900.
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un
Dicas scribere, sortiri, 990,2. 10H,1.
Dictature, dictateur, 30. 34.
Dictto doits, 4!)4. 497. *503-504. 725,4.
Dies cedens {diei cessio), 855. 932,7.
*937-938 -, — certus, 479. 837. 929.4 ;
— comitialis, /aslus, intercisus, ne/as- /MS, 991,4; - fatalis, 1068,2,; — incertus, 479. 837. 838. 839 ; — legitimus, 1093,1 ; - perendinus, 1004,1 ;
— veniens, 938. — v. Terme.
Diffarrealw, 154,-5. 164,2. 197. 697,1.
Digesta, 66. 80.
Digeste de Justinien, 79. 81-83.
Digesium novum, velus, 83.
Diligentia, 664. 667. 670; — quant suis,
Diocèses, 72.
Dioclétien, 71. 72. 175.2. 238,4. 239,2.
Diplômes militaires, 52,1. 118,3. H9.
Discussion. — v. Bénéfice.
Distiaclio banorum, 436,3. 1066-1067.
1096. 1097 ; — pignoris, 792-796. 798,3. Division. — v. Bénéfice.
Divorce. 71.1. M64-167. 958. 968.970.
Dol, dolus malus, 429-432.444,1 .471-472.
1081,2. 1081,7 ; — pro possessione est,
lias
Domitien, '•51.
Dommages-intérêts judiciaires, 657-
660; — conventionnels, 672-675.
Domus, 138. 146. 266. 267. 401. 403,2. Donation. 144,6 219,3. 301. 308,3.
312.4. 450. 532.3. 587,3. 619. 727. 878 3-4. 881-882. 912,1. 913. *950- 963. 1051.1 ; — à cause de mort, 288. 341,2. 532,1. 878,2. *961-963 ; - dé guisée, 468,4 ; — entre ascendant et descendant, 619,3; — entre époux, 170. 302,4. *958-959. 991,3; — entre vifs, 951-960 ; — imper fecta, perfecia,
954-955 ; — imputable sur la légitime, 878,3 ; — inofncieuse, 881-882 ; — propter nuplias, 152,5. 878,3 957,1.
964. *980-981 ; — simplex, 913,2; — sub modo, 459,5. 607,4. *960.
Doneau (Hugues), 90.
Dorothée, 84.
Dot, dos, 145,2. 169. 293. 435,1. 450.
1051,1; —adventicia,9\Q. 911.1.912,3.
966,3. 972. 974; — aestimala, 969,1.
971,6; —pro/ecacia, 910. 911,1.912,3.
966.3. 970.3. 972. 974,3-4. 978,1 ; — recepticia, 972,6. 973-976.
Doublets juridiques, 1 42,2. 749,5. 765,2.
Droit africain, 251,2" 691,1. 774,1 ; —
anglais, 466,1 ; — arabe, 138,1. 401.1 ;
— asiatique, 691,1 ; — babylonien, 152,5. 396,1. 401,1. 762,2. 805.4; — barbare, 402,2. 491,1. 774,1. 858,5.
1000,1-2 ; — celtique, 26. 138,1. 148.
chinois
— civil, V. fus civile ; — de préférence, 259-260. 353. 41 9., 426,2. 790- 792. 941,3. 1081,7; — de rétention
350.3. 536,1 . 539,1. 544,3 — de suite 259. 419. 941,3 ; — des gens, v. ;u gentium; — écrit, 3; — égyptien, 115,2-3. 119,1. 135,3. 2-38,3. , 554,4.
1090,4 ; - finnois, 153,3 ; — français ancien, 26. 774,1. 985,1. 987,1; — galate, 138,1 ; — germanique, 26.
985,1. 987,1; — grec, 3,2. 104,2.
lOll.l
— hébreu, 138,1. 152,5. 401,1. 793.4;
— hindou, 139,4. 148. 172,7. 265,3.
985,1 ; — honoraire, 41,1 ; — iranien, 401,1 ;• — irlandais, 996.1 ; - islamique, 401,1 ; — latin, *111-112. 129.
TABLE ALPHABETIQUE DES MATIÈRES
986.2; - naturel, 2. 98,2. 198. 199. 322-323. 651-656 ; — non écrit, 3. 15 ;
— ossète, 137,2. 805,4 ; — pérégrin, 42,1. M14-117. 138,1. 162,11. 179,4.
persan
984,2; — prétorien, 40-42. 52. v. Action prétorienne. Bonorum possessio.
Exception. Propriété prétorienne; — privé, public, 4 ; — romain, 2-6 ; en Occident, 86-92 ; — russe, 265.1 ; — Scandinave, 151,3. 251,2. 401,1. 491,1.
805 4. 1000,2; — serbe, 266,1; — slave, 148. 414,2.
Droits personnels, réels, 258-260. 397.
Duarenus (Le Douaren), 90,2.
Ductio jussupraeioris, 271,1. 321,3.347,4.
Duodecim coloniae, 111 ; — lahulae, 23.
V. Loi
Duoviri aedi dedicandae, 249,1 .
Duplique [duplicatio), 955. 1047,3, Durée des actions, 307-309. 740-742.
*1031,1; — des exceptions, 742,4.
1049; — des instances, 1052. 1094,1.
1095 ; — des interdits, 1072,5.
Dyarchie, 48.
Echange, 449. 451,1. '551-552. 598.
Ecole de Bologne, 87-88.
Ecoles des jurisconsultes, 62-64.
Ediles. — V. Aediles.
Edit, edictum Carbonianum, H ,1. 873,5 ;
— d'Auguste sur Vintercessio, 60,1.
800,2 ; — de Claude sur les Anauni, 62. 272.2; sur l'esclave abandonné,
sur Vintercessio
800,2 ; — de Lucullus, 424,4-5. 424,8.
425; — de Mettius Rufus, 115,2 ; — de Théodoric, 78 ; — de Tibère Alexa ndre. 115,2. 970,5; — de alterutro, 976.4. 978,2; — de injuriis, 410,4-6.
411,1-2 ; — de inspiciendo ventre, 167,5 ; — des édiles curules. 38. 53.
55; — du préteur urbain, 38-42, 52- 55 ; — du préteur pérég-rin, 38. 53-5i ;
— peremptorium, 1017,1. 1093,1 ; — perpétuel, perpetuum, 40; de Julien, 52-55; — provincial, 42. 54-55. 307.
381 ; — Publicien, 357,3 : — repentinum, 40 ; — successorium, 809.1 .
*899. 922,1 ; — translaticium, 42,2. 52.
Edits, edicta, des magistrats, 38-42 .
des empereurs
— des gouverneurs, 38. 42, 53-55.
307. 381 ; — des préfets du prétoire, 56 ; — opposés aux formules, 40-41 .
Editio actionis, 1019,3.
Effiisa et dejecta, 649-650.
Emancipation, émancipé, 44. 174.
871. 908-910. 911-912; — Anastasianû, 193,6. 195; — fiduciaria, 193,5. 195 ;
— Justinianea, 193. 195.
Emblemata Triboniani, 80. — v. Interpolations.
Emphytéose, emphytéote, 258. 274.
Emptio vendilio, 446. 545,1. 546,1. 547,2.
— v. Vente.
Emptio sub corona, 289,4.
Emptor bonorum, 719-720. *1066. 1085 :
— familiae, 257,2. 546,1. *819-821.
Endo, 823,1.
Enfants nés hors mariage, adultérinsincestueux, 186-189,
Ennius; 118,1. 151,4.
Enseignement du droit à Rome, 45,2.
Epistula, 128. 467-468. 543,6. 677,1 ; — principis, 59.
Epiiome de Gaius, 67. 77 ; — de Julieu,-
Equités singulares, 111,1.
Eremodicium, 1053,2.
Ereptnria, 321. 904,5.
Erreur, error, dans la formule. 1054- 1055. 1080,8; — dans la prise de possession, 227,3; — dans la Iradi.
tion, 301-302 ; — dans les contrats, 469-470; —en matière de procédure, 1080,8 ; — en matière d'indu, 629- 630 ; — falsae causae usucapionem non parit, 316,1 ; — in corpore, 469- 470 ; — m negotio, 469 ; — in persona, 469 ; — in quantitate, 470 ; — in substantia, 470 ; - juris, facti, 312. 313. 316. 412,2. 630.
Esclavage, 94-105.
Esclaves, 11. 93. 94. *94-I05. 107-108.
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932,6 938,6. — v. Servus.
Escroquerie. 413,3.
Essentiatta, 544,1.
État romain, pfTsonnalité, 241-242.
Étranger, il. 102. 106. — v. Pérégrins.
Etrusques, 10,2-3.
Eventus damni, 124. 434.
Évoque, 135. 192,3. 208,3.
Éviction, 568. — v. Garantie.
Èvocalw, 10n,l. 1094.1.
Exceptions, 37,1. 40. 41. 55. 742,4.
778,2-3. M046-1051. 1056. 1095 ; — exception coçwî/oria, 1049,5 ; — de discussion, 770,1. 790-791 ; — de division, 772-773; ~ doli mati, 40. 271.
1047.1. 1047. 1048. 1049-1050; — extra quam in reum capilis, 1023,1 ;
— hypolhecaria, 350. 360. "791-792 ; -- Jtaliei contraclus, 740,3 ; — jurisjurandi, Q\2 ', — justi dominii, 359.
954-955. 963,6. 1047,3. 1048,4 ; — legis Cinciae, 953-956. 1049,2 ; — legis Plaeioriae,2n-2U. 1049,2; — lilis dividuae, 1049,5. 1054,2 ; — metus,
471. 1050,1 ; — ne praejudicium fiat fundo partive efuSj 1023,1 ; hereditati,
praedio
— non adimpleli contraclus, 544,3. 549, 2 ; — non numeratae pecuniae, 514-515.
1049,3 ; — onerandae libertatis, 126,3 ;
— pacti, 386,4. 609,1-4. 612. 615.
616.1. 731.3 778,2. 954. 1047,2. 1049, 3. 1049 5. 1050,1 ; — procuratoria, \0i9, 5 ; — Publicanà, 360 ; — rei donataeet traditae, 359. 954-955 ; — rei judicatae tel in judicium deduetae, 102S 1029. 1044,4.1049,3. M 057-1 060 ; — rei residuae, 1049,5. 1054,2 ; — rei venditaeet traditae, 271. 350. 359. 572- 573. 1049,3 ; — resttlutae hereditatis, 948,1 ; — senalusconsulti Macedoniani, 474,1. 475,3. *527-529. 778,2, 1049,2 ;
— s. c. Trebelliont, 948,1. 1049,2; — s. c. Velleiani,l'lS,2. *802-804. 1048,2.
1049.2. 1050,1 ; — temports, 740,3 ; —
vsusfructus, 350. 376,4 ; — vitiosae possessionis, 284. 286. 286,4.
Exceptions absolutoires, minutoires, *105U-1051. 1096,1 ; — civiles, honoraires, 1049,1 ; — fondées sur l'équité ou l'ordre public, 1049,3 ; — in faclum, 953,2. 1048,4 ; — in rem, in personpnt, 1050,1 ; — péremploires, dilatoires, 1049. 1095; — populaires, 954,2 ; — préjudicielles, 1023.1 ; — rei, personae cohaerentes-, 1050,1.
Excussio personalis, realis, 791 .
Excuses, excusatione'è,a tulela suscepta, suscipienda, 211-212. 237,4 ;— necessariae, 208.
Exécution, 650. 997-1000. 1005. 1061- 1067. 1096-1097 ; — en nature, 1096 ;
— sur la personne, 650. 997-1000.
1062. 1097,3 ; — sur les biens, 650.
Exercitor, 680. 689,1.
Exercitus Servianus, 17.
Exhérédation. 193,1. 865-874.
Exilium, 114,2. 958.
Exifitimatio, 200,1.
Expensilatio, 252,1. 506. 510. 724,2.
Exposition des enfants, 139,4. 142,3.
Expromissio, 712,2.
Expropriation pour cause d'utilité publique, 263-264.
Exseculor litis, 1093,2.
Extradition, 102,7.
Fabricenses, 887,4.
Faclio testamenti, 109. 112. 869; — active, 109.112. *829-832. 930.936; — passive, 109. 112. 129. 829. *832-836.
des témoins
Facullas solutionis, 478,1. 608.
Faenus, 524 ; — nauticum, 3,2. *519,3.
524,6. 526,3. 526,5 ; — semunciarium, 525,4 ; — unciarium, 525,3.
Familia, 256. 266. 817. .— v. Emptor.
Familia pecuniaque, 256. 2f6. 817.
Famille, 136-195 ; — moderne, 136;
— patriarcale, 11. 25. 136. 137 ; — primitive, 136-137 ; — romaine, 11- 12. 25. 136-137.
Fas, 1,2. 991,4.
Faute contracluelle,537.*664-672. 756,3.
760 ; — délictuelle, Aquilienne, 423,1.
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v. Culpa. Dolus
Favre (Antoine). 91.
Femmes, 179,6 203. 204. 401. 474,2.
47.^-477. 630,2. 799-804. 833-834. 857,1. 858 ; — alieni juris, v. Ancilla Filiaf ami lias. Personnes m manu ; — mariées. 11 155-156. 166-172. 800.803 833,6 860,3 ; — sui juris, \2. 159.
Ferruminatio, 336,1.
Feslivttas nuptiarum, 137,3. 156.
Festuca, 121,2. 494,2. 1004,2.
Festus 68.1.
Fiançailles, 112,1. 152-153.
Fidéicommis, 663,6. 668,4. 669. 810.
811. 1070.5. 1075,2. 1087-1088; - de famille, 145,2. 291,7. 936,1 ; — de liberté, 122,4. 943,2 ; — d'hérédité,
747.3. 748,1. 926. *946-949 ; — particulier, 288. 926. 935-937. 938-945. ,
Fidejusxio, fidejussor, 764-778 ; — fîde-
jussoris, 766,4 ; — indemnilatis , 7b8,5,
Fidepromissio, fidepromissor, 494. 496,
cautionnement
Fides, 445. 496,1. 664. 667 ; — puhlica,
Fiducie, 155. 155,2. 193,3. 193,5. 295,
Figulus (C), 45,3.
Figuras. ~ v. Variae causarum figurae.
Filiation légilime, 166-167. 171-173 ; -
hors mariage, 186-189.
Fille de famille, filiafamilias, 145,2.
Fils de famille,^/iMS familias, 11. *139-
Finis quinque pedum, 262,2. 314,3. 643-
Fisc, fiscus principis, 49. 291,1. 314,1.
Flamines, 153. 154,4. 192,2.
Flavius (Cn.), 22,2. 44-45.
Florentine, 83.
Flumtna privata, 332,2; — publica,
Fondations, 241. 242 244. 834,8.
Fonds, fundus, 257 268,4 ; — dotal,
uti optimus maximus, 295,1. 571,5. —
de la procédure
— de la propriété, 264-268 ; — des contrats, 440-443 ; - du droit pénal, 401-405.
Formule, formula, avec transposition, 678-679. 1038. 1041-1045; — arbitraria vel petitoria, *346. 353. S.^.l.
— des interdits, 1074-1075; — Fabiana, 41,1. 433.1; — hypolhecaria, 784,2 ; — Octaviana, 41,1 . 42(3,1-2 ; — praejudicialis, 346,2, 918;— liutiliana, 41,1. 678,3. 1038. 1042. 1064,2.
1066,2 ; — Serviana, 1066,2.
Formules, formulas, 37. 982. 1009.
1010-1051. 1052; - dans Tédit, 40.
42,3. 55 ; —• parties principales, 37,1.
1030-1045 ; — parties accessoires,
Forum, 20. 995,4; — contractus, origi-
nis, etc., 1017,2; — busturnve,Zii,3.
Fou. — V, Aliéné.
Fragment, fragments : d'Aulun,67,l ;
— du Digeste, 81 ; — d'Esté, 35 ; — du Sinaï, 76,3 ; — de Strasbourg, 68.1 ; — du Vatican, 76,2 ; — de textes divers, 68,1.
Frais, de juslice, 1092. 1096,1 ; — funéraires, 638,1 .
Fraus creditorum, 124. 432-439. 727.
1081,3. 1082,4 ; —patroni, 126. 433,1.
Frères et sœurs, 161. 864-877; — agnats, 147. 858,1 ; — cognais, 209,8.
consanguins
877,2 ; — germains, 864 ; — utérins, 863. 864.
TABLE ALPHABÉTIQUE DES MATIERES
Fruclm, fruits, 220,4. 255-256. 261.2.
658,4 663 2 941.2 ; — antérieurs à la Uns coniestaiw, 352,2, 354,2. 438 2;
— civiles, 256 374 ; — consumpti, 330: — ejstanles, 330-331. 354. 919;
— induatriales, 329. 374 ; — naturales, 255. 321), 2. 374; — percepti, 352.2. 354.1 . 374. 919 ; — percipiendi, 352.2. 354.1. 919; — postérieurs à la litis contestaiio. 352,2. 354. 498,2.
663 4. 919. — V. Licitalio.
Fur. — V. Furtum.
Furiosus, 158,2. 203. 203.2. 229,3. 279.
manifeslum
199,1. 404. *414-415; — nec manifes-
tum, 404. 414; — possessionis, 412.
413,4; — rei, 412. 412-413. 540; —
usus, 412. 419,4. 540. — v. Action
furli Gage. 274-275. 440. 445. 446. 448. 449.
Gains. 54.1-2 64.1 67-68. 74. 77.
Garantie d'éviction, 564-573. 607,1.
959,4. 971,3 ; — des vices, 573-577,
Garde des enfants, 171 ; — des impubères en tutelle, 213,1. 216; — du
fou, 229.
Genre, genus, 250. 523. 550,3. 660 Gens, pentes, 12. 13. 16. M48-149. 168,2.
Gentxles, 148. 149. 209,6-7. 228. 859,1. Gentilice, genliiicium jiomen, 109. 117.
Noms.
Gestion d'affaires, 440. *634-638. 640,6.
Gestio pro herede, acceptation, 885-886.
Giphanius (H.), 90.
Glose, 81,2; — (grande), 88; — des
Institules de Turin, 85-86 ; — mal-
bergiques, 987,1 . Olossateurs, 87-88.
Godefroy (Oenis), 90 : — (Jacques), 91 . Gordien 61.3 748 907,5.
Gouverneurs de provinces, 30. 38. 41.
Gradus, 147.
Grèce, Grande (irèce. 3,2. 23. 24. —
necessarius
— suus, 147. 266. 412 3. 806. 814,2.
*856-858. 865-871. *883-884. 891,4. 906-007. 908-910 ; — suus et necessarius, 806. 883.
Hérétiques, 832,2. 833.
Hermodore, 24.
Hermogénien, 65. 74. 411,5. — y.
Code.
Homo liber bona fide serviens, 131.
Honos, magistrature, 41,2 ; — honora-
rium, 595. 958,2. 1089,2.
Horrpariis 671.3.
Hospitalité, hospiles, W . 91,\ . 106,1. Hugo(glossateur), 87.
Hugo (G.), 91.
Hyperoclia, 795.
Hypothéqué, 3,2. 220. 224.1, 258.
— du légataire, 786,1. 787,5. 943,1 ;
— générale, 785,3. 791 ; — privilégiée, 791. 979.3. 980,2; — tacite, 224, L 250.1. ^786-787. 979. 980. 985.
Ihering (de), 91. 92.
Iles de la mer. 323,3 ; — des fleuves
publics, 333.
Immeubles, *249-250. 261-264. 264-
TABLE ALPHABÉTIQUE DES MATIÈRES
V, Fonds. Fraedi
Impenses, impensae, 339. *350,3.634,2.
637. 640. 920-921 ; — nécessaires, 330,3. 720. 920. 975,6. 979,2 ; — utiles, 339,1. 350,3. 637. 920. 975,6.
979^2 ; — voluptuaires. 350,3. 920.
Imperium général des magistrats, 19.
1071,2. 1079 1089; —merum, 988,5;
— mixlurti, 988,5 ; — proconsulaire de l'empereur, 49.
Impetratio (iominii, 1%^,\. 795.
Impossibilité, 452-454. 479,1. 482,1.
Impubère. 159. 180. 181. 184. 203-204.
In bonis, 270-271.
In causa caduci, 896. 945.
In integrum restitutio. — v. Resiitutio.
In jure cessio, 44. 112. 121. 319,5.
988,5 ; — constitutive des servitudes, 379,2. 380,1 ; — de la personne in manctpio, 133,8. 176. 193 ; — extinclive des servitudes, 385 ; — heredila.
tis, 894. 898. 898-899 ; - translative de propriété, 216. 291.4. 297. *298-299. 310,2. 497. 530,2. 535,2 ; — tuteiae. 206,1 225,4 ; - musfructus, 385.
In jus vocaiio, 2&. 988. 988.4. 998,3.
Inaliénabilitè conventionnelle, 291,8 ;
— des choses litigieuses, 291,4 ; — du fonds dotal, 291,3. 971. 972. 978.
981,3 ; — judiciaire, 291,6 ; — légale, ^1 ; — testamentaire, 291.7.
Incapacités. — v. Capacité.
Incendie, 425,2.
Incertsus. 102,6. 199,1. 1063,3.
Inceslus, 162,8. — v. Enfants.
Indefensus, 1020. 1022-1026. 1073,10.
1076. 1078, Indicium, 416.5.
Indignité, 904,5. — v, Ereptoria.
Indivisibilité de l'hypothèque, 796 ;
— des obligations, 731 ; — des servitudes, 368-369.
Indivision, 319-320.' 322,1. 6.39-642.
Infamie, infamia, 152,5. *20 1-202.
1063,2. 1065,3; — facti, juris, 202.
— V. Actions infamantes.
In fans, 203,3-4. 204,3 205. 213. 216.
conceplus, 93,2. 102.2. 109.
Infantiae proximus, 203. 204. 213. 216.
Infiliatio, 387,2. 404,3. 421,3. 623,3.
Infortiaium, 83.
Ingénus, 107-108.
Ingratitude de l'afiFranchi, 103 ; — de
l'émancipé, 195,2 ; — du donataire,
960,8; — du légataire, 933,3.
Injure, 25. 402. *408-411. — v. A.
injuriarum.
Jnquilinus, 580.
Insinuation, insinuatio, *956-957 .
Institor, 98,3. 680. 684,1.
Institutes (insiituliones), 7. 66; — de
Gaius, 7. 67, 80 ; -^ de Justinien, 7.
Institution d'héritier, 814,2. 832. *836,
842; — excertare, 837,2. 841. 852.
Inspectio Irium îemporum, 891 Instrumentum dotale, 156. 189.
Jnîeniio de la formule, 37,1. 678,3,
1050-1051. 1054-1055; — rerta, 502.
incerla
Intercessio des magistrats, 20. 21. 41,3.
953,1. *1067 ; — mulieris, 476-477.
*799-804. 97-972 ; - servi, 683 2. 799.
Inlerdiciio aquae et ignis, 114 2 , — bonorum du prodigue, 230. 231.
Interdit, interdicium de aqua, 390 ; — de arboribus caedendis, 262,3 ; — de clandesiina possessioue, 286. *287 ; — de cloacis, 391 ; — de foute, 390 ; — de fonte reftciendo, 390 ; — de glande legenda, 262,4 ; — de homine libero exhibendo, 647. 1041,2. 1072,4. K 75,2
— de itinere acluque privato, 390 ; — de itinere actuque reficiendo. 390 ; — de liberis ducendis, 139,3. 169 t70,5;
— de liberis exhibendis, 139.3. 169.
170,5. 647 ; — de toco publico fruendo, 283,1. 283,4; — de migrando, 782.
1075,2; — de precario, 286-287. 391.
392,6 ; — de rivis, 390 ; — de super-
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ficie. ;J92,6. 1073.7 ; — de tabulis exhibendis, 647. 1070,1 ; — de uxore ducenda, 170,5 ; — de uxore ex/iibenda, 1705. 647; — fraudatoriuiit, 432-439 ; — ne quid in loco publico, sacro fiât, 1072.4 ; — ne vis fiai ei qui in possessionem missus erit, 1070,7 ; — possessorium, 1066,2 ; — quam heredilalem, 1024,3 ; — quam servitutem, 388,1. 1024,3 ; — quem fundum, 347,4.
388,1 . 1024,3 ; — quem usuni fruclum, -388.1. 1024,3; — qupd vi aut clam,
145.4. 283,1. 392.1. 1075,2; — quod hqatorum, 922,2 ; — quorum bonorum. 808. *921-923. 1076,2 ; — Salvianum, 41,1. 782-783. 792.2 ; — sectorium, 1064.1 ; — unde vi, 284,4.
•286. 392.6. i001,3. 1075,2; utile, 383,1; — uli possidetis, 2S3. 284,1.
1004,3. 1077-1079; utile, 391,1; — u/rM6t, 283. 284.1. *285. 319,3. 345.
Interdits, interdicta, 39. 42,3. 55.
1070,7. M071-1079. 1083. 1089. 1095,2 ; ~ adipiscendae possessionis, 283,2.
436,3.921. 1064,1. *1073,3 ; —doubles, 1073,8. 1077-1079 ; - exhibitoires, 1071. 1073,7. 1074,4: - perpétuels, temporaires, 1072,5. 1076,1 ; — pétiloires, possessoires, 1073,1 ; — populaires, privés, 647. 1072,4. 1075,2; — possessoires, 273-276. *282-287.
prohibitoires
1073,7. 1074,4; — quasi-possessoires, 388-392 ; — recuperandae possessioniSy 283. *285-287. 391. 1073,4; — restilutoires, 1071. 1073,3. 1074,4; — retinendae possessionis. *283-285. 287.
345,1. 347,2. 391. 1073,5; — sacrés, profanes, 1072,3 ; — secondaires, 1073,9. M078-1Û79 ; — simples, 1073,8.
1075-1077 ; — Iransmissibles, intransmissibles, 1072,6 ; — ta7n adipiscendae quam recuperandae possessionis, 1073,6.
Iiitérét,obligations,454,l. 454-456. 461, 3.
Intérêts, 256,1. 577,5. 662-663. 721,3.
742,2; — conventionnels, 524-527.
610.5. 662; — légaux, 662-663 ; — moratoires, 662-663. 941,2. 941,4.
înterpellalio, 660-661. 663,7.
Interpolations du Code, 80,3. 236,1 .
759.5. 781,1. 885,5. 936,5. 959,4. 960,8; — du Digeste, 3,1. 78,5.
InterpYetatio, 77-78.
Interregnum, 33.
Interrex, 10. 13.
Interrogation injure, 693,3. 892.907,
Interruption, usucapion, prescription,
V. Usurpatio
Interusurium, 434,3.
Intervalles lucides, 228,1. 228,3. Intestabilis, 201 . 832. 833.
Inveclaet illata, 782. 792,2.
Inventaire de l'héritier, 907 ; — du
tuteur, 223.
Irnerius, 87.
Isidore de Séville, 86,2.
lier (servitude), 366 ; — ad sepulcrum,
Iteratio, 130,1.
Jacob, 87.
Jason de May no, 88.
Javolenus, 63.383,6.389,1.793,5 954,2.
Jonction des possessions, 317-319.
Jours judiciaires, 991,4. 995. 1018,4.
1053,1. 1074,1. 1085,2. — v. Dies, Judex, fudex privatus,judex unus, 21,1.
TABLE ALPHABETIQUE DES MATIÈRES
1086,2. 1091,1. 1092 ; — opposé à arôi/er, 993.1 1006,3. 1025,1 ; — pedaneus.dalus, 1086,2. 1090.4. 1091. 1092 ;
— qui litem suam facit, 649.
Judicatus, 131. 412,3. 1000. 1061 .M 062.
Judicis postulatio, 28. 490,1. 640,2. 657.
Judicium opposé à aclio, 1032,5.1035,4;
— opposé à arbiirium, 993,1. 1006,3^ 1025,1 ; — opposé au jus, 21. 993. 1042,4. 1043,3 1052 ; — hnnae (idei, V. Action ; — calumniae, 1057,3 ; — Cascellianum, 41,1. 1077,3. 1078.3 ;
— contrarium, 1057,3 ; — de moribus, 975-976; — domesticum, 968,2. 969,4.
970,1 ; — duplex, v. Action ; — fructuarium, 1024,2. 1078,3 ; — legitimum, imperio con/mens, 219,2. 216,1. 321.
— operarum. v. Action ; — pubhcum^ 202 ; — publicum rei privatae, 234,1 ;
— restitutorium, 1067,4 ; — secutorium, 1077; — slricti juris. v. Action.
Juge. — V. Judex.
Jugera (duo), 10. 266-267.
Juifs, 116,1. 162,7.
Julien (Salvius), 52-55. 63,1. 64,6. 27 9, 1. 313,1. 328,3. 329. 373,2. 652. 661,
Juniores (centuries de), 17. 18. 32.
Junius Brutus (M.), 45. 46. 255,7.
Jura in re aliéna, 258. 363-395 ; — patronalus, v. Patronat; — praediorum, V. Servitutes praediorum.
Juré, jurés. — v. Cenlumviri. Judex.
Hecuperatores.
Juridict, 211,3. 1088,1.
Juridiction, Jurisdictio, *988,5. 1008.
1068,4 ; — contentiosa, 988,5 ; — municipale, 1018,3; — vo/M/i/arm, 988,5 .
Jurisconsultes byzantins antérieurs à Justinien, 76.3. 78,5 ; postérieurs à Justinien, 85,3 ; — de l'Empire, 62-69 ; de la République, 42-46.
Juris prudentia, 2,1 . 43.
/ms (définition), 1,1. 2,1 ; — opposé au
judicium, v. Judicium ; — opposé aux
leges, 74. 76. 79.
Jus abstinendi, 906-907 ; — abutendi,
261 ; — acta conficendi, 956,3. 1093 ;
— adcrescendi, exhérédation, 869,2.
874; hérédité, 894-897. 935,1 ; legs, 944-945 ; — Aelianum, 46 ; — agendi , 366,4 ; — antiquum in caducis, 896,3 .
897,3. 945 ; — applicationis, 106 ; — aureoruni anulorum, 127 ; - caduca vindicandi, 896-897. 897,3. 945 ; — calcis coquendae, 366.6 ; — capiendi, 129,6. 8S7. *888-889 896-897 ; — civile, 2-3.43,1. 102-10b.il4.138, 1.196. 268.288.
300. 306. 472 ; — dmtatis, v. C\lé,civitas ; — commerça y.Commercium ; — conubii. v. Conubium ; — distrahendi ^ 792-796 ; — edicendi, 38. 52-56 ; — Flavianum,iiÂQ ; - fraternitatis.^S&, 3. 591,6; — fruendi, 261. 373. 377;
— geniium, 2-3. 102 107-108. 115.
322. 472 ; — gladit, 988,5 ; — harenae fodiendae, 366,6; — honorarium, 41,1; — honorum, 109. 111. 126; — Ilalictim, 269,6. 362.2 ; - Latii, v.
Latins; — liberorum, 213. 227,1-2.
V. Postliminium ; — praetorium, v
Droit prétorien ; — privaium, 4 ; — publiée respondendi, 69-70 ; — publicum, 4 ; — revocandi domum, 1016,3.
1018,1 . 1023,1 , — scriplum, 3 ; — stillicidii, ZQl ; — suffragii, 109. 111.
129 ; — tollmdi, 339.2 ; — ulendi, 261. 373. 377; — vitae necisque, 11. 100, 140. 141. 142. 169. 170,8.
Jusjurandum, ad litem, 223,2. 353. 658, i. 1040,1. 1041,2; — calumniae, 937,2. *1019,4. 1057,3. 1095,4; — Itberti, 494. 497, *503-505. 611. 725.4;
— necessarium, 455,4. '61 i, 4. 612,1.
TABLE ALPHABÉTIQUE DES MATIÈRES
615,6. 694,1. *1019,4. 1095 ; — voluntarium, 449. *611-613.
Jussunu 679,3-4. 683,4. 764,3 ; — créditons, 706,1. 711 ; — domini, 835 ; — pat ris, 158 ; — patris aut domini, 214. 887.
Justa causa manumissionis, 124,4 ; — restitutionis, 1080-1081 ; — traditionis, 300-302 ; — usucapionis. v. .Juste litre.
Justae nuptiae, 150,3. — v. Mariage.
Juste titre, fuslus titulus, 312-313 ; — putatif, 313,1.
Justinien, 78-85.
Justitia, 2,1.
Kalendarium, 506,2. 526,1.
Labeo (M. Antistius), 62-63. 66. 383,1^ 598. 918,1. 924,2. 938,5.
Latins. LnUni, MlO-113. 128,1. 160.3.
174,1. 180 3. 197,1. 207,4. 296,4. 830. 833; — coloniarii, 111 : — Juniani, M28-130 207,4. 271,2. 832. 833; — prisci veteres, 110. 111. 112. 152,3.
Latium mafus, minus, 113,3. 189,3.
f.audatio auctoris, 348,2.
Légats, legati des gouverneurs, 1018.
Leges censoriae, 579,2. 996 ; — datae, 35. 51 ; — edictales, 73 ; — geminatae, 81,2; — mancipii, 294; — opposées au jus, 74 ; — perfectae, imper feclae, minus quam perfectae, 952,4; — regiae, 15. 139.4. 140.1.
405,1 ; — rogaïae, 34-35. 51 ; - Romanae harhorum, 11-lS. — v.
Lex. Loi.
Légions, legiones, 109. 111. 11 8 ; — vernaculae, 118,4.
Z/C^-ts acfto, 988,5 ; — actiones. v. Actions de la loi. Condiclio. Judicis postulatio. Manus injectio. Pignoris copia. Sacramentum.
Légitimation, 71,1. 150. 186. *189-
Légitime, légiti maire, 876-877.
Legs, legalum, 376.1. 377. 378. 663,6.
668.4. 669. 807,2. 814,2. 926-946 ; — annui, de rente viagère, 731 ; — debiii, 930,9. 931; - dotis, 967,4. 970,1 .
971,4; — fait conjunctim, disjunstim 943-945 ; — liberationis, 727. 930.9 ; —
nominis, 930,9. 931 ; — optionis, 647,1. 930,6; — partitionis. nO,^ .
946 ; — peculii, 930,5. 938,1 ; — per damnalionem, 489. 725,2. 754,5.
1001/1 ; — per praeceptionem, *928- 929.931. 941. 944; — per vindicationem, 271,2. 310,2. .321.4. 379. 786.1 . 814,2 *928. 929,1.931 932. 939,2.940- 945. 946;, — poenae nomine, 929,5 î
— pro dote, 976,4 ; — rei atienae , 930,7. 931 ; — servilutis, 379 ; — smenrft morfo, 663,6. *928. 931 941.
944 ; — ususfructus, 376,1. 379. 930.8. 938,3. 938,5. 941,4-5.
Lésion des mineurs, 235 ; — d'outre moitié dans la vente, 552; — partage, 607,3 ; — société, 590,1.
Lex Anastasiana, 749,5 ; — censoria, 982 ;
— commissoria, gage, 780 1. 789,1.
793,1. 794,4; vente, 732-737; — curiata de imperio, 30 ; — de impeno Vespasiani, 51 ; — decemviralis, 23 ;
— decimaria, 876,5 ; — dedicationis, 249,2; — horreorum Caesaris, 580,4.
583,5 ; — metalli Vipascensis, 996,3 — regia, 49 ; — rei suae dicta, 295,1 ;
— Rfiodia de jactu, 3,2. *584-585 ; — Romana Burgundionum,lS ; — Roman a Raetica Curiensis, 78,4; — Romana Visigothorum, 67. 77-78; — venditionis, 1065. — V. Leges. Loi,
Libellus conventionis, 1093. 1094,1 ; —
repudii, 165,5.
Liberi appelés à la B. P., *859. 863,1.
ad Sabinum
Feudorum, 87,3.
Libripens, 201,3. 292,5. 488. 819. 822.
Licionius Rufinus, 751,3.
Licitation, licitatio, 320,4 ; — fruc-
tuum, 1077-1078.
Licteurs, 30. 175. 579. 817.
Lit des fleuves, 332-334.
Litiscontestatio, 3\1,^. 351,1-2. 352,1-2.
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denuntiatio, 990,2. 1017,1. *1093,1.
1094,1 ; ex auctoritaie, 1017,1. 1093,1. Litlera Pisana, vulgaris, 83.
Litlerae, 1017,2; — source d'obligation,
V Contrat ; — dimissoriae, 1068,2.
Livre syro-romain
Locataire. — v. Conductor. Inquili-
nus.
Locatio conductio, 578. — v. Louage.
Locator, *579,2. 580. 581,4.
locus (modalité), 477. 519,4. *701,1.
Loi, mode d'acquérir. 305. 321-322; —
source du droit, 23-28. 33. 34-37. 51-52. -Loi Acilia de repetundis, 34. 116,4.
1012,3; — Aebutia, 35,3. 37. 39. 45.
1002,1. MOlO-1012. 1046. 1064.2.
1071,6. 1074,3; — Aelia Sentia, 51.
134,4. 434,3 ; — agraire de l'an 643, 34. 290,2 ; — agraire de Nerva, 48;
— Antonia de Termessibus, 22,1 ; — Appuleia, 36. 770,4. 773,3. *776,4 ^ — Aquilia, 36. *421-424. 489. 490,1.
' 603.2. 1000,5. 1001.2. 1038,1; ~ Aternia Tarpeia, 252,5 ; — Atilia,
Atinia
36. 311,2. *315,1. 316,1-2 ; — Aurélia, 4025,3; — Calpurnia de condiclione,
37. 501,1. 501. 517. 624,1. 626. 953,1. 1006-1007. 1010,2. 1012,2; — Calpurnia de repetundia, 116,4. 517,2. 622.
i012,3 ; — Canuleia, 36. 151,3. 160.5 ;
— Cicereia, 36. 765,1. 771.1. *772,1.
77^,3; — Cincia, 36. 358,4. 934.2.
*951-9.58. 961. 1046,4 ; — Claudia de luleta mulierum, 51. 209,6. 226,7.
800,3 ; — Cornelia de adpromissoribvs, 765,1. 766,9; — Cornelia de captivis,
Cornelia
de edictis perpetuis, 41,4. 53,1 ; — Cornelia de falsis, 196,3 ; — Cornelia de injuriis, 409. 411 ; — Crepereia, 346,2 ; — de Genetiva, 35. 159,3. 997-
1000. 1011,2; — de Gortyne, 104,2.
131,8. 805,4; — de Pari 23 sur la manus, 154,4; — de Tarente. 35.
762,3. 1031,2; — des citations, 73- 74; — des Xll Tables. 22. *22-28.
1053,3 ; — des Francs ripuaires, 402,2 ;
— des Wisigoths, 493.1 ; — Duilia Moenia, 525,4 ; — Falcidia, 36. 485.
878. *933-935. 961 ; - Fufîa Caninia, 51. *123,5. 134,4; — Furia de sponsu, 36. 37. 740,1. 741,2. 764,2. 765. *770- 772. 773,3. 776,4. 1000,4. 1001.2.
1038,1. 1046,4; — Furia testamentaria, 36. 37. 314,4. *934. 961. 1000,5.
1001. 1012.3. 1046,4; — Genucia, 525,5 ; — Glitia, 876,2 ; — Hortensia, 31. 34. 421,2; - Hostilia, 1042,3.
1043.1 ; — Icilia, 22. 23; — Julia de 709,35. 623,1 ; — Julia de aduUeriis, 51. 162,4. 165,4. 170,7-8. 187,5.
623,1. 971 ; — Julia </e ces^sione bonorum, 1063,2 ; — ]u\\& de fundo dotait. 51. 291,3. *971. 973,1; — Julia rfe judiciis privatis, 51. 1013-1015. 1052,2.
1062.2 ; — Julia rfe judiciis publias, 51, 1013,1. 1013,2; — Julia rfe maritandis orrfmifeMS, 51. 125. 158,1.160,6, 162,11. 210,4. 648,1. *886,4. 974,3;
— Julia de repetundis, 314,3 ; — Julia rfe vi, *315,2. 983,2; — Julia de vicesima, 765,1. 787,3. "8.54; — Julia miscella, 939,1 ; — Julia sur la naturalisation, 113,5. 117. 118,2; — Julia sur la tutelle, 210,3 ; — Julia sur les associations, 243,3 ; — Junia
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de repetundis, 116,4. 626,4. 1010,3.
1012,3 ; — Junia (Norbana), 51. M28- 130. 889 ; — Junia Petronia, 100,3 ; — Junia Vellaea, 51. 870.2 ; — latine de Banlia, 1012,3 ; — Licinia Mucia,
Mamilia
644,1-3 ; — Marcia de foeneratoribus,
526.6. 952.4. 1001,3; — Minicia, 109,1 ; — Moenia rfe ^io/e, 970,4; — osque de liantia, 986,2 ; — Ovinia, 32 ; — Papia de civitate, 110,3-6 ; — Papia Poppaea, 51. 321,3. *888,4.
973.1 ; — Papiria sur la consécration, 248,7 ; — Petronia. 100,3 ; — Pinaria, 922,1.1003,5; - Plaetoria t/e mmoribus, 36. "233-234. 952.4. 953,2.
1040,4; — P\àelonai de Jurisiiictione ^
Plautia de vi
— Poetelia Papiria, 36. 131. *493.
507,2.1000,3.1061. 1062,2; — Publicia, 957,4 ; — Publilia de spunsu, 36. 37. 592,4. *773-774. 1000,4. 1001.2 ;
— Quinctia, 51 ; — Roscia, 117 ; — Rubria de ^^'allia cisalpina, 34 ; — Salique, 402.2. 987,1. 1000.1 ; — Scribonia, 257,4. *380,3. 388,4; — Sempronia de faenore 56,4 ; — Servilia de repetundis, 113,4; — Silia de condictione, 37. 501.1. 501.510.517,2.
1012,2; — Silia deponderibus, 1006,3 ;
— Titia de tutela, 210,3. 211,5; — Valeria Horatia de provocatione, 23 .
34 ; — Vallia, 37. 770,4. 773,3. 1000.5 . *1001-1002. 1008. 1012,3 ; — Visellia, 127,1. 127.4; - Voconia, 36. 151,4.
314.4. *833-834. 934. 946. 952,4. 961 . ois agraires, 291,5; — caducaires, Julia et Papia Poppaea, 51.61. 126,3 .
961,4. 974,6. 1013,1 ; — centuriates, 18. 23. 31. 34; — curiates, 15. 30.
175. 177. 815 ; — du Gode, 80 ; — du Digeste, 81 ; — iuUae judiciariae, 51. 1009 1011,2. *1013-10f5 ; —Julia et Titia, 210,3. 222,4. 225,3; — Plautia et Julia, 315,2 ; — municipales, 35. 51 ; — tribules, 31, 51.
auage, 374.3. 392-395. 446. 448.
458,1. 481,4. *578-585. 618,3; — public, 579,2.
Luceres, 10, 14.
Lucrwn cessons, *659,2.
Magister creditorum, lOr»,") ; — mililum, 192,:{; — navis, 680. 080,1.
Magistrats de la plèbe, 21-22 ; — de l'Etat, 10,3. 13. 20. 21. 28-30. 49-50. 70-71 ; — judiciaires, 988-990. 1018.
1080-1092; — municipaux, 211,3.
Maleficium. — v. Délits.
Mancipation des choses corporelles, 112. 154,2. 201. 216. 252,2 256. 266.
562-563.565-566. 576; - des personnes en puissance, 132-1.34. 139- 140. 142. 164,3 169. 176. 193. 695;
— des servitudes, 379-380 ; — familiae, 819-824; — nummo uno, 565,3.
Mancipium, 95. 133. 256.
Mandat, mandatum, 440. 446. 448.
*592-597. 637. 676. 684-690. 761. 773- 774 ; — m rem suam, 745-749 ; — judiciaire, 74.5-746. 755. 761 . 1042-1045 ;
— pecuniae cre</<?nrfae, 594,3. 765-778.
Mandats, mandata principum, 59. 73.
Manilius (M'.), 45. 40.
Manubiae, 289,3.
Manumissio. — v. Affranchissement.
Manus, 12. 25. 139. 140 151. *153-155.
Manus injectio, 27. 28. 36-37. 131. 424.2.
1031,2; — judicali, 997.4. 999,2.
1000. 1005. 1037. 1061 ; — pro judi-
cato, 770,4. 771,1. 773,3. 1000,4.
1001,2 ; — pura, 526,6. 770,4. 934,2.
Marc-Aurèle, 172.6. 211. 223. 234,2.
Mariage, matrimonium, 150-173 ; — juris gentium, 162,11. 163,5 ; — legi-
timum, 150,3.
Marins de la flotte, 111,1.
Martin, 87.
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Materfamilias, 151,1.
Mauvaise foi, mala fides, superve-
niens, 312.4. — v. Possesseur.
Membrum ruitum, 409,4, Mensor, 289. 582 1. 617,7. 643-646.670.
Afenfe ca/)/MS, 203. *228,1. 847.
Merces, 579.2 580. 595.
Mère, 171-172. 186-189. 209,8. 211.862-
Merx, 549 -, -^ pe.culiaris, 682,2.
Metus, 425-429. 471. 727. 1081,1.
Meubles, 220. *249 250. 261,4. 264,4.
Minus pftilio
Missilta, 324,4.
Missio in possession em, 39. 40. 432.
1064-1065. *I070. 1083 1089; - An-
toniniana, 941.3. 1070,4 ; — dnmni infecttnoniine,\010,\. 1070 3. 1070,7;
— ex edicto hadriant, 922,3 ; — in hona rei servandac causa, 432. 434,5.
437 *1064-1065. 1070,4. 1085 ;- m pofsessionem heredxtatis îeg . serv.
causa, 941,3. 1070,1 . 1070,4 ; - in rem du fldéicommissaire, 942,2.
Modes d'acquérir, 288-339 ; -— à tilre particulier, universel, 260 2. 288.805 ;
— du droit civil, du droit des g:ens, 270.288 ; — ' du droit civil, du droit prétorien, 270-271 . 288 ; — entre vifs, à cause de mort, 288 ; — originaires, dérivés, 288,2. 306,2.
Modes de constitution des servitudes, 378-384.
Modestinus (Herennius), 65. 74. 1088,
Modus (alternative). 477. 478,1 ; — donations, 439 3. 607,4 946 ;— legs.
929,3; — agrt, 295. 573.5. 582,1;
Moines, 208,3. 9U0.4.
Monnaie, 25. *230-254. 293 ; - d'argent,
253; — de bétail, 251-252.1002,4: —
de cuivre brut. 251 293 ; fondu, 252-
d'or, 253 Mora debtUris
767,3. 928,1 ; -- créditons 663-664.
Mores graviore's, levtores. 974.6. 9'5,5. Mort. 93 ; — mode d'extinction de la
patria potestas, 12 141. 191 ; des
obligations, 398. 403-404. *7.39-740 ;
des servitudes personnelles, 38i ; du
mariage, 163.
Mort civile. — v. Capilis deminutio.
Mortts causa donatio. v Donation mor-
tis causa; — capio, 961,2.
Mos ma forum, 15.
Mucius Scaevola (P.], 45. 46. 255,7.
Multae des magistrats. 252,1. 252,4.
et piqnora
1008,4. 1070,1. 1071. 1085. 1087; — funerariae, 248,4.
Munus per sono le, 20%, \. 225.
Mutuae petitiones, 720,4. 721,6.
Mutuel dissentiment, — v. Consensus
contrarius .
}]uluum, 213-214. 230,2. 4i4. 445. 446.
Naissance. 93. 133,7 ; — en matière de cité, 108-109 ; de colonat. 135 ; de filiation légitime, 171-173; de liberté, 101-102.
Naturalia, 544,1.
Naturalisation des Latins, 113. 189,3 ; — des pétégrins, 117-119. 189,3.
Naufrage, 425 2 584-585.
Nautae caupones, stabuiarii, 618. 650,2.
JSavicularii, 890,4
Negotia nova. 599 ; — bona fidef, stricli
)uris. v. Actions.
JSegotiorum geslio, 440. *634-638 667,4,
670.1. 685 ; — des administrateurs de personnes morales, 244 ; — des tuteurs, 215. 216-218. 222 244; — des curateurs, 229. 232. 237 2'.;
Nemo aliéna noniine lege ogere potesl.
987.2. 999,4. 1042-1043 ; - porlim testatus partim itUestalus decedere po-
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iesl, 806, ;J, 837. 879,6 ; — causam
possessionis sibi mutare potest, 282.3.
Nemini invtto hères suus adgnascitur,
Neratius, 63. 278. 360,4. 930,3.
Nerva, jurisconsuMe, 63 ; — empereur,
Nexi, 131. '491.2. 1063,2.
Nexum.2Q. 27. 112, 131. 201. 252,2.
Nobilttas, 29.
Noms, 10, 3 ; — de la femme mariée,
168,5 ; — des adoptés, 180.2. 184,1 ;
— des affranchis. 125; - des'ciloyens,
des enfants nés hors
mariage. 186,2 ; — des esclaves, 97.
101 ; — des Latins, 111,4 ; — des pé- ' régrins, 114,4.
Nomina arcnria. 507,2. 509. 725,3 ; —
tramscripticin, 506-5 1 0 .
Nomtnatio tutnris. 211,5.
Non usage, 385-386.
Noodt (fiérard), Ôl.
Norîque (édition du Corpus), 90,4. Nolitin diqnitnium, 12,\ ' Novation. 484 4 5<i0. 656.1. 697.698.
3 ; — nécessaire, 715-716. 1027,2.
Novelles de Justlnien, 80. 84 ; —
post-lhéodosiennes, 75-76.
Noxn capvt sequitur, 694,2.
Nu'fum fus qwritium, 271 .
Nue propriété, 373-377. 1039,2.
Nuiïia, 11. 403,1. 405.1.
Numerius Negidius, 37,1.
Nuncu/ialio dans la mancipation, 292-
295; — dans le nerwm, 489,1-2.490,1.
491,2 ; - dans le testament, 821-822.
Nuntiniio appris novi, 262,6. 392. 986,1.
Nuntins. 467 543,6. 671.1.
Nupfiafi fusta'\ v. Juslae nuptiae. Mariage Objet des droits, 7 ; — des contrats,
dps legs, 930-932 ; —des
obli atw.n*, 306 451-4.52.
Oblation à la curie, 190-191.
Obligations.- 258-260. *390-804 ; —
accessoires, 761-778 ; — alternatives 478,1 ; — certaines. 455.4 ; — civiles, honoraires, 396-397 ; — contractuelles, délictuelles, quasi-contractuelles, qnasi-délictuelles. .396-397 020-621.
649-650 ; — côrréales. 752-758 ; — divisibles, indivisibles, 751 ; — facultatives. 478,1 ;— m so/ïW«m, 738-700 ;
— incertaines, 455,4. 499,4. 500,1;
— naturelles, 98,2. 199,5. 524,5. 528, 6, 615.2. 629,5. '651-656. 707. 722,2.
Obsequium (des allranchis), 125.
Obsignalio, S2^.
Occentare, 409,1 . '
Occupation, 323-324 ; — de Yagerpublicus, 283.4. 290,1.
Octavenus, 918,1.
Officium du magistrat, 4093,2. 1096. v.
Appariteurs ; — judich, 1052-1057 : — pieîatis, 874. 876 ; — virile. 800,3.
Ofilius (Aulus), 46. 941,3. 946.1.
Omission des heredes sut, 865-869.874 ;
— des tiberi, 871-874.
Omnia judicia sunt absolutoria, 657,2.
Omnia quae jure contrahuntur contrario jure pereunt, 697-699.
Operae liber lorum, 125-126. 193,5 504- 505 ; — locari solilae, 581,5 ; — servorum vel animalium, 378.
Opîio tvtoris, 208,2 ; — legata, 647.1. 930,6.
0 ratio principis in senatu habita, 57.73 ;
— Antonini, 57. 59. *959 ; — Mnrci, 1021,1 ; — Severi, 57. 57.4. 58 *20l.
Orbus, 889. 895. 897.
Ordinarius (servus), 99,1 .
Ordo judiciorum privai nrum. 50. 100.
Os fractum. 409.
Otto (Kiossafeur). 88.
Ouverture de crédit, 451 ; — de la succession ab intestat, 806,3. 8.38.
*855-856. 890,1. 898 ; — de la succession testamentaire, 837. 855,1. 890,1 •
— de la tutelle, 207 ; — du testament, 854-855. 890,1.
Pacta et siipulationes, 381 .
Pacte, pactio, paclum, 404,3 441. 65 L
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697; — adjectum, 524. 608-611. 614; — de constitut. v. Constitut ; — de constilulion de dot, 619. 977 ; — de donation, 619. 951 ; — de mutuu dando, 451 ; — de non petendo, 609,2.
700. *727-729. 756,5. 757,3. 778,2 ; — de retrovewiendo, 733-737 ; — de serment, 611-613 ; — d'hypothèque, 782.
785; — d'intérêts, 524. 610,5. 654,1 ; — displicentiae, 733-737 ; — (îduciae ; V. Fiducie ; — legitimum, 450. 451 . *619. 951 ; — nudum, 441,1. 450. 654,1 ; — praetorium, 440. 449. 451, 611-618 ; — sur succession future, 452,3.
Pagi, 242.
Paiement, 213-214. 220. 236,3.238,1.
796 ; — de l'indu, 413,3. 528.5. *628- 631. 686,2. 687,1 ; — partiel, 702,2.
Pandectes, 80.
Papien, 78.
Papinien, 65. 461,3. 610,2. 684,2.
Papirius, 15.
Papyrus de Ravenne, 86,2; — d'Egypte, 68,1. 118,6.160,4. 167,5. 187,3. 212,2.
Faraphernaux, 966,1.
Paraphrase de Théophile, 85.
Pararii, 508,2.
Parens hinubus, 167,8 ; — manumissor,
Parenté civile, v. Agnatio ; — naturelle. V. Cognatia ; — en ligne directe, collatérale, 147-148 ; — par les mâles, par les femmes, 25. 136-137.
Paries communis, 262,2.
Pars nova, translaticta {edicti), 42. 52. Partage, 319-321. 592. 607.639-640.908.
Partilio legata, 930,5. *94 Partes pro diviso, pro indiviso, 254-255. Par lus ancillae, 255,7. 316. 412,2, 452,5. Pater solttarius, 889,4. 895. 897.
Paterfamilias, II. 12. 138-145. 865-866.
Patria potestas, 11. 12. 25. *1 38-1 95. Patrice, 192,3.
Patriciens. 16. 21. 22. 25. 29. 31. 148,3. 149,1. 154. 160. 174,2-3.
Patrimoine, 184. 198. 257-260. 805.
Patronat sur les affranchis, 125-127.
sur les clients
Paul (Julius Paulus), 65. 274,3. 280,3.
610,2; — Sentences, 68. 73.2. 77.
Pauperies, 96. 405,1.
Pécule, peculium, 98,3. 99-100. 140.
279,1. 279,3. 670. 681. 682. 683,2. 720; — adventicium. v. Bona adventicia\ — castrense, 143. 185. 194. 200. . 273,3. 653,3. 8.30. 855,4. 911,2 ; — de VanciUa, 475,1. 475.3 ; - de l'esclave, 98,3. 99-100. 830,1 ; — de l'impubère, 474,3 ; — profecticium, 140. 194 ; — quasi castrense, 143-144. 185. 194. 200. 273,3. 830. 855,4. 911,2.
Pecunia, 229,Z. 252,1. *256. 817,3 ; —
trajecticia, 519,3.
Pedes quinque. v. Finis ; — quindecim,
Pegasus, 63. 348,1.
Peines des plaideurs téméraires,. 1057,3 ; — des seconds mariages, 167 ; — privées, publiques, 399-401.
Pensio, 393,5.
Pérégrins, 106-107. M13-120. 130.
936,3. 953,2. 1010,3. — v. Préteur pérégrin.
Péremption d'instance, 653,5. 746,1 1
Periculo suo cessare du tuteur inactif,
Periculum dans la procédure des interdits, 1074 ; — rei debitae, 659-660 ; — rei venditae, 555-559. 671,3.
Permissio jura condendi, 70 . 73 .
Permutatio. — v. Echange.
Perquisition lance licioque^ 415-416 .-
Personnalité, éléments, 93-94.
Persona, 93,1.
Personnes, 93-244 ; — alieni juris, 94. 96. 138. 139. 157-158. 169,3. 169.
855,3. 887,4. 938,1 ; — exceptae legis Cinciae, 934,2. *952,2. 956,5. 957,.
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4. 958,3 ; legis Furiae, 934,2 ; — extraneae, 216. 278-280. 282. 304.
684 690 ; — in dominica potestate. v.
NEsclave ; — m mancipio, 132-134. 139.
906,5 ; — in manti, 11. 25. 139. 167- 469. 171. 278 2. 412,3. 475,1. 693.
833,6. 857. 883. 965-966 ; —inpatria potestate. v. Fils de fHmille ; — incertaines, 834. 835. 936,3 : — morales, juridiques, 94. 241-244. 280. 394.
686. 687. 834 ; - sui juris, 12. 138. 157-159. 168,4. 169,2. 169. 174,5. 206-
Perte de la chose due. 658-672. 756.
778,1 ; — léguée, 933,6 ; — vendue, 556-559. 671,3
Petitio bonorum possessionis. v. B. P.
petitw ; — hereditatis . v. Hereditatis petitio ; — mulua. v. Mutuae peiitiones.
Piae causae, 242.
Pignons cupto, 27 984.2-3. 986,1. 987.
Pignus conventionale, 780-781. 784-785 ;
— ex causa judicati captum, 468,1.
786. 1062,1. 1096. 1097 ; — nominis, 788,4-5 ; — pignoris, 788,5 ; — praetorium. 786. 941,3.1064 4 ; — tacitum, 786. — V. Gage. Hypothèque.
Pithou (Pierre et François), 90.
Placentin, 88.
Plantations, 337.
Plante, 46,3. 233.2. 547,2. 548,2. 554,
Plèbe, plébéiens, 16. 21-22. 25. 28. 29.
Plébiscite {plebis sciium), 22,1. 23. 34. Plus petitio, 455,4. 502 503. 631,3. *1054.
1056. 4096,1 ; — causa, 478,1. 1055;
— loco, 519,4. 701,1. 1055 ; — re, 771,1. 935,1. 1054-1005. 1096,1 ; — lemporeM^X 1055,1. 1055,3. 1096,1.
Poena. — v. Peine. Stiputatio poenae.
Legatum poenae.
Potitio, 585,5 586.6.
PoUicitatio, 467. Polybe, 46,3.
Pomponius 63. 329,1. 373,2; — En-
chiridion, 66,1.
Pontifes. 14,1. 19. 43-44. 153. 175.
Populus, 14.241.
Possession, possessio, 269.4. 271,5.
cu^i/is
4 ; — de Vaqer publicus, 283,4. 931,4 ;
— d'état, 272.2 ; — dérivée, 275,1 ; — iusta, 273,1. 273,4. 276,1. 311,2 ; - liber latis, 272,2 ; — longa, longi temporis,383 ; — naturalis, 273,4 ; — vacua^ 559-561. ^%2-563 ; — vitiosa, 273,4.
Possesseur, possessor, de bonne, de mauvaise foi, 273. 274 310.312. 318- 319. 328-331. 350,3. 351,2. 352,1-2.
354. 915. 917. 919. 921 ; - facti, Juris, 917. 924 ; — fictus, *348,3. 354. 917,7. 922,1 ; — pro alio, 274. 275.
pro derelictoMt
— pro donato, 312. 312,4 ; — pro dote, 312 ; — pro emptore, 312. 312,4 ;
— pro herede,:h 1,2. 915,2. 917,6.921.
924; —pro legato, 312. 922,2. 923;
— pro possessore, 915,2. 917,6.921, 924 ; — pro suo, 312.
Postliminium, 102,5. M07-108. 163. 191, 5. 192,1 196. 199,3. 340. 853.
Poslulare actionem, 1019,1 ; —pro alio, 202. 1043,2.
Postumes, 834. 869-871.
Poiestas, actions adjecticiae qualitatis, 681,5 ; — actions noxales 693-694 ; — curatoris, 206,1 . 229 ; — dominica, 11 . 95-101 ; — matris 171,4 ; — patria, 11. 12.25. *138-195 ; - tutoris, 206,1.
Pothier, 5. 91.
Praedes. 705,1. *762,3. 763.1-2; — litis et vindiciarum. 104. 343. 353. 763,1.
praedtaque
3 ; — sacramenti, 343. 249.3. 1(03,2.
Praedia Ilalica, 250,1. 256. 269. 306.
309. 971 ; ^ provincialia, 250,1. 264, 3. *269. 306,3. 307,3. 309. 361-362.
381 . 560. 917,5 ; — rMS/tca,220. *250.1. 369. 643 ; — stipendiaria, 269,3 ; — subdita, subsignaata, 781,3 ; — suburbana, 220. *250,1 ; — tributaria, 269, 3; — urbana, 220. *250,1. 369. 643.
— V. Fonds. Immeubles.
Praejudicium, action préjudicielle, 1036-
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1Ô37; —an filius sit 143,1- 1037,1 ;
— an ingenuust libertus sit. 127,3.
1037,1 ; — an tege bona ventermt, 1037,1. 1066.2 ; — an liber sit, 104.6-7 ;
— an res major sit centum sestertiis, 1037,1 ; — an servus sit, 104,7 ; — de partu ognoscendo, 143,1. 1037,1 ; — ex lege Cicereia, 772,1. 1037,1 ; — quanta dos stt, 1037,1 ; — utrum ex servilute in libertatem peiatur, 104,7.
Praelegatum, 943,3.
Praepositus sacri cubiculi^ 72.
Praes. — v. Praedes.
Praescriptio — de eadem re alio modo< 1058 1 \ — fori, 1023,1 ; — b^ngi tem paris, tongae possessionis, 306-319. 798- 799; longissimi iemporis, 309. 79-8799 ;
— ne hereditati praejudicium fiiat , 1023.1. 1047,1; — rei judicalae, 1047.1.
Praescnptiones des formules, 37,1. 40.
1019.3. M046. 1047,1. 1060,1; — des
lois, 21.
Praesiare, 452,1 .
Praesuniptio Muciana, 46,1. 958,5.
Praetor. — v. Préteur.
Précaire. Precarium, 274-275. 286-
Préfectures, 72. 890.
Préfets de l'annone, 50. 689/1. 1088,3- 1089, 1092; delà ville, 50. 192,3.
— des vigiles, 50. 1075,2. 1088.4-5.
1092; — du prétoire, 50. 56,1. 72. 192 3 ; — jure dicundo, 990,1, 1018 .
Prénom. 109. 117
Prescription acquisitive, 122,3. i35 .
272,2 *305-3i9. 383-384. 393,4. 796- 798 ; — extinctive, 122,3. 135. 307 308-309. *740-742. 796. 798-799. 879,4- 892-893
Présomptions, durée de la grossesse, 113 ; — filiation, 173 ; '— mariage, 156 ; — novation, 709,1 .
Préteur de liber alibus causis, 105 ,2.
127.3. 142,4. 1088,2. 1091,1 ; — fidéi. commissaire. 935,3. 1075,2. 1088,1 ; — hastnrius, 1014,2 ; — pérégrin, 30. 38. 39. 50. 5i. 54,1. 112,3. 116. 411,1.
1018. 1086. 1089. 1091,1 ; — tulélaire,
211,2. 1088,1. 1091,1 ; - urbain, 3a. 38-42. 50. 52-55. 112,3. 142,4 202.
Préteurs. 30. 31. 34. 49. 50. 72.
Prêt à intérêts, 524-527 ; — à usage,
531,6. 535. v. Commodat ; — de consommation, 516. v. Muluum.
Principat, 47-70 t>rison domestique, 131. 489. 997. 999 .
1061. 1062. 1097,3 Privilège de double lien, 864.
Privilège, privilegium inter persona-
les acttones, 224,1.542,1. 638,1. 716,6.
Prix, pretium, 446. 550-552. 557,3. 577.
578 ; — dans la mancipation, 293,1 . Pronon scriplis, *896. 945.
Probatio causae, 129,7. 189,3 ; — erro-
Procédure administrative, 989,1 .
1086-1088. 1093; - civile, 982-1097;
— criminelle. 400,1 ; — des Actions de la loi, 26-28. 984. 985-1009 ; — des interdits, 1073-1079 ; - extrajiidiciaire, sans procè^, 26. 28. 984 ; — extraordinaire, 50. 100. 105. 117.
1045.3. 1053,4. 1068 4. M084-1097 ; — formulaire, 37. 116 1010-1083; — m judicio, 299. 993-995 1054-1060; —m jure, 299. 987-993. 1018-1029. 1052'; — ^ per rescriptum, 60. 73. 1090,3. 1093,2 ;
— per sponsionem, *344-345 346,2.
1008. 1061 ; -.- per sponsionem et restipulationem, i01\ 1074 M075I079.
Proculiens, *62-64. 159,3. 250.3. 274,3-
apudacta
— falsus, 413,3 ; — in rem suam, 304,3. 745-749; — omnium bonorum ^ 278. 593; — praesentis, 1045; — ; unius rei, 593.
TABLE ALFHABËTIQUË DES MATIÈRES
Prodigue interdit, 203 204,4. 230-232.
Produits opposés aux fruits), 255 327.
Promesse. promissio, promissor, 494,1 . 400.1 ; — post niortem, 462 ; — pour autrui, iOI 463 ; — pro herede ^ 461 - V. Cautio. Satisdatio.
Propriété,' 261 362 ; — des fonds provinciaux, 269-270. 271. 300. 306,3.
307 308. 36! 362 ; — des pérégrins, 268-269. 211. 300. 306,3. 307 308. 362 ;
— gentilice, 267-268. 290; — prétorienne, bonilaire. *270-271. 300, 305,4.
321 322.4. 357-361.1066,1 ; — privée, 290 ; - quiritaire, 256. 268-271 .
Proscriptio bonorum, 1065,
Protutor, 225,2.
Provinces, provinciaux, 30. 33. 36.
Provocalio ad populum, 14. 20. 25.
Proxeneta, 677,1.
Puberté, 159.3. — v. Impubère.
Pubertaliprorimus, 203. 204. 205,1.213.
Publicains, 242. 321.5. 586,6. 588,1 .
Puissance dominicale, 94-101 ; — maritale, 168-170; - paternelle, 11. 25.
Pupille, 205-206. 208,9. 212-213. 21 3- 225. 279. 281.8. 312,3. 474. 631,3.
— v. Impubère.
Purgatio morae, 662 2. 663. 664. 714.
Quaestiones, 65; — d'Africain, 64,6.
Quaestiones perpétuas, 30. 48. 110,3, 411,3.430,1.
Quanti ea res est, erit, 658,3. 659,4.
1037,6; — interest, 422,1. 659,4 ; — plunmi. 422,1. 423.
Quarte .Aflnienne, 183,1. 879,1 ; — Antonine, 184,4. 879,1 ; — de la veuve pauvre, 882,2 ; — Falcidie, 879,1. 934- 935 ; — légitime. 878 ; — Pégasienne, 879.1. 936,8. 948; — Sabinienne, 189,1 ; — Trébellienne, 949.
Quasi- contrats, obligations quasicontractuelles, 339. 620-621.
Quasi délits, obligations quasi-délictuelles, 399 820-621. *649-650.
Quasi possession 272,2. *382-383.
Quasi tradition, 382-383.
Quasi-usufruit, 371-372.
Querela ino/ficiosae donationis, dotis^ 881-882 ; — ino/ficiosi teslamenli, 145, 2. 145.4. 865. *874-88l. 1089,4 ; — non yinmeratae dotts, 515.8 ; — non nwneratae pecuniae. 511. *512-515.
provinciaux
1086 ; — sacri palatii, 72. 80.
Questions d'Etat, 103-105. 127,3. 142-
143; — préjudicielles, 1023,1.
Quinarius, 253.
Quinquaginta decisiones, 79. 80,1 .
Quirites, 14.
Quittances, 513,1. 703-704; — de
Pompéi, 68,1. 69,2. 513,1. 703,4. 703,5 . Hamnes, 10. 14.
Raptna, 424.
Rapport. — v. Collalio.
Ratification, 637 685.
l^atio Voconiana, 858,1. 863,6.
Recel, 415. 416. Receptuniy 616-618 ; — arbilrii, 618 ; —
arqentarii, 449. 615 3. 615,5- 616,1.
616.3. *616-617. 765,3. 766.5; — nautarum, caupowtm, stabulan'orum, 449. 6,3. *6i7. 650,2. 671,3. 680,161.
Beconciliato mutui, 520.
Rempemtores^ 116. 124. 994,1. *1025,4.
Relempli, 131-132.
Regia, 19.
Règle catonienne [régula Catoniana),
Regulae, 46.1. 6o ; — dUlpien, 68.
Relègation, 170,8.
Remancipnlio. 164,3. 380,1 ; — patri^
Réméré. — v. Pactum de retroven-
dendo .
Remise de dette, 724-730 ; — per aes
et iibram. v. Solutio.
Renonciation aux servitudes, 384-
v. Répudiation
Reparatio temporum, 1094,1.
TABLE ALPHABETIQUE DES MATIERES
Répétition de l'indu, 628-631. -^ v.
Condictio indebiti.
Repetundae, H6,4. 517.2. 626,4. 953,1.
Réplique, replicatio, 37,1. 359. 360.
Réponses des prudents, 69-70.
Représentation dans les actes juri-
diques, 97. 133,6. 140,2. 141. 216-217.
— dans la possession, 217. 278-280.
uxoria. v. Action
Res, 245-260 ; — communes, 246 ; —
corporales, incorporales, 257. 260. 273,
2. 304. 371. 380. 382. 389; — derelictae, 323. 340. 412.2. 412,4 ; — furtivae, 314-416 ; — /uturae, 452,5; — hereditariae, 412,3. 890,2. 891. 892, 0 ; — hostiles, 323,2 ; — immobiles, v. Immeubles. Fraedia. Fundus ; — in patnmonio, extra pairimonium, 245- 249; - juns. facti, 108.1. 168,3; — mancipi^ nec mancipi, 226,1 . *256-257.
646,2. 737.1. 819. 820; — mobiles, se moventes. v. Meubles ; — nutlius, sine domino, Z22. 323. 340 ; — nullius divini j'uris, 245. 247-249. 412,3 ; — nullius humani juns, 245. 246-247. 412,3 ; ~ publicae, 246-247 ; — quae pondère numéro mensur ave constant, 2^0. 519; quae usu consumuntur, 250 ; — religiosae, 96,2 247-248. 269,2. 313. 452 ; — sacrae, 248-249. 269,2. 313. 452 ; — sanctae, 247 ; — universitatum, 247 ; — vi possessae, 306. 307. 315,2. — v.
Choses.
Rescision pour lésion. — v. Lésion.
Rescrits, rescripta principum, 59-62.
Résolution. — v. Condition résolutoire. Terme extinctif.
Res pondère des jurisconsultes, 45. 69-70. Responsa, 65.
Resiipulatio . — v. Sponsio.
Restitulio du fidéicommis, 934. v
Restitutio in integrum, 40 225,2. 426,f.
1095,3 ; — ob absentiam,lil,2. iQ0S,2. ' 1080,5-6. 1082.1. 1082.4 ; — ob aeta- . tem,2l9. 221. *234 235. 475. 515.654.
778.2. 907. 1080,4.1082,1 1082,3; — ob capitis deminuttonem, 40. 200.
1080,7; — ob dolum, 430,1. 1081,2.
1081,7 ; — ob errorem, 1080.8 ; — ob /raMrfm, 433,1. -435,3. 436,3-4. 437,3.
1081.3. 1082,4?;— ob me/ww, 426,2. 427,1 . 428,1 . 429,2. 471 . 1081,1 . 1082,1.
Restitutio nalalium, 127
Retentiones dotales, 975-976. 979.
Revendication, rei vmdicatio, 133.
*342-354. 386. 520. 646,2 928. 940, 4. 1004,2. 1082,4 ; — adjecta causa, 1060,1 ; — incertae partis, 1035,2-3. ^ 1056,1 ; — utile, v Vindicatio.
Bevocatio in duplum, 1067.
Révocation des donations, 900 ; — des legs, 933 ; — des testaments, 848-852.
Rex sacrorum, 9. 19. 154. 813,4.
Risques de la chose due, 658-672 ; — . dans la vente. 555 559. 671,3 ; — dans le louage. 582-583 ; - dans l'échange, 603-604.
Rivage de la mer, 246.
Rive des fleuves, 246. 263.2.
Rogerius, 88.
Roi, royauté, 9. 18. 231. 989. 991,4.
Rome, Roma, 9. 10. 103 106. 107.
111. 113. 130,5. 133. 139. 180. 321. 990,3.1018. 1052. 1086. 1090; — com- . munis patria^ 1018,1 ; — quadrala, 10. ■^
Romulus, 11.
Rupitiae, 420,5.
Rutilius (P.) Rufus, 45. 126,3. 586,1. ' 1012,3. 1064,2.
Sabiniens, *62 64. 159,3. 250,3. 274,3.
TABLE ALPHABÉTIQUE DES MATIÈRES
— V. Proculiens.
Sabinus (Masuiius), 02. 03. 60. 328,8.
in personam
m rem, 104. 342-345 346,2. 356.387.
Salanum 595
iSaltus aestivi hybernique, 281,2.
Salvius JuKen, 52-53. 63. — v. Julien.
Satisdatio, 1069,8 ; — de usufruclu, 376- 377 ; en matière d'adrogalion des impubères. 181,6; — en matière de co//a/jo, 909,4, 913,5; — judicatum solvi, 346. 349.1. *3d3,2. 387. 790.
1041,1. 1044-1045. 1069,3; — pro praede litis et vindiciurum, 344, 346.
*353.2 918. 1061 ; — rem puptlli ^alvam fore, 224. 461,2 ; — secundum maricipium, 567,1. — v, Cautio. Stipulation
Savigny (Fr. Ch. de), 91. 92,
Scaevola (Q. Cervidius), 05. — v. Muciu.^.
Schulting (Ant.), 91.
Science du droit, sous la monarchie absolue, 72-73 ; — sous la République, 42-46 ; — sous le Principal, 62-
Scipion Nasica, 45,
Seconds mariages. 71,1. 166-167.
Secretum. secretanum, 1092.
Sectio bonorum, 289. * 1063-1 064.
JSemailles, 337.
Semel hères semper hères, 837,3.
Sénat, 13. 19. 20 22,1. 32-33. 48-49.
Sénateurs, 19. 124. 161 : ~ (jurés), 993. 1025,3. — V. Sénat.
Sénatus-consiiltes, Afinien, 183,3 ; — Claudien. 58,1. 58. 102,1. 103,3. 199, 1 ; — de coltusione delegenda, 122,1.
127,3 ; — ■ de pngo Monlano, 990,2 ; — des Bacchanales, 496,3 ; — Hosidien, 58, 263.4 ; — Juventien, 58. 348,3.
•915-921 ; — Macédonien, 57.2. 58,1.
683,2 ; — Néronien, 58,1. .58. *932,2 ;
— Orfltien, 58. 144. 171. *862-863.
899,5; - Pégasien, 58,1. 58. 129.7.
936.3. 936,8. *948 ; — Phmcien, 167,4;— Sabinien, 183,3 ; — Silanien, 8.d4,6 ; — sur l'action subsidiaire, 224,3 ; — sur la rédaction des actes, 58. 68,1 ; des testaments. 58.
68,1. 824; — sur le droit de tester des femmes en tutelle, 155.2. 831,2 ;
— sur le mariage de l'oncle et de la nièce, 161,8 ; — sur le mariage du tuteur et de la pupille, 162,5 ; — sur le quasi-usufruit, 371,3 ; — sur les aqueducs, 263,9 ; — sur les collèges funéraires, 243,6 ; — sur les démolitions, 57,1. 263,4; — sur les prêts usuraires, 56,4; — sur les procès d'ingénuité, 127,3 ; — sur l'usucapion pro herede,Sm,l. 916,1. 919. 922,1 ;
— Tertullien, 57. 58. 171. *862-863.
899,5; — Trébellien, 57,2. 58,1. 58.
*947-948 ; — Velléien, 57,2. 58. 477.
055,2. 750. 783,6. *799-804 ; - Volusien, 58. 263 ,.
Sénatus-consultes (sources du droit),
Senes coemptionales, 155,2.
Semores, 17. 18. 819.
Sentence, sententia du juge, 995. 1040.
Sententiae de Paul, 68. 73,2. 77.
Separatio bonorum, 480. 485. *905-906.
Septemviri, septenwiralia judicia, 876,2.
Sépultures. 96,2. 247-248. 264,1 ; —
héréditaires, de famille, 248,3.
Séquestre, 274. 541.
Serment de l'héritier bénéficiaire. 907 ;
— du tuteur, 223,1 ; — w judicio, 611. 1053,2 ; — m jure, 611,4. 612,1. 615,6. *1019,4. 1095 : — promissoire. 96,2.
n94-496. 504 505. 611. — v. Jusjurandum. Sacramentum.
Servius Sulpicius, 42,2. 46. 53,1.
Servius Tullius, 10,3. 16-18. 21,1.
TABLE ALPHABETIQUE DES MATIERES
Servitude, servilus^ altius tollendi, 367 ; - cloacae tmmittendae, 366 ; — luminihus officiendi, 367,6 ; — ne luminibus, prospectai officialur, 367 ; — no a allius toUendi, 367,6 ; — oneris ferendi, sustinendi, 364,1. 367 ; — projiciendi^ prutegendi, 367 ; — ktiUicidii, siillicidii non a^ertendi, 367,6 ; — tigni immitendi, 367.
Servitudes, servitules, 273. * 363-39 2 ; — légales, 262.1 ; — personnelles,, personarum, 363-364. *370-378. 379.
384. 384. 386 390-391 ; —positives, négatives, 364. 385 ; — prétoriennes, 380-384.388; — prédiales, pmerfîorum, 250,1. 273,2. 363-364. 365. *366 369. 379 384. 386. 788,2 3 ; — rustiques, 256. 369. 379 38î),3. 385 386. 389-390. 788,2 ; — urbaines, 369. 379.
380.2. 385-388. 389-391. 392. 788,2. Servus. v. Esclave ; — fugùivuii,2S[A.
404,5 ; — poenae, 103 ; — publicus, 100,6. 181,6. 246. 830,1 ; — sine domino, % 97.5; — /errae, 135,1.
Sesterce, spsteriius, 253.
Sidoine Apollinaire, 86,2.
Signa. — v. Cachets.
Signature, 553.1. 703,5. 827,1.
Signification, cession de créance, 748 ;
— vente de la chose hypothéquée,
Sobrinus, sobrina. — v. Cousins.
Sobrino nati, 860 2. 864. 889.2.
Société, societas, 446. 448. 481,4. 580,2. *585-592 721,4 ; — alicujus negotiationis, 586,6 ; — d'acquêts, 586.4 ; — léonine, 587,4 ; — omnium bonorum, 585 586 588,4. 591.8; — publicanorum, 242. 586,6. 588,1 ; — quaestus, 586,4 ; — unius negotiationis, 586, ;
— unius rei, 586,5; — universel e.
v. 5. omnium bonorum ; — vectigalium, 586,6
Solarium, 247,2. 393,5.
Solidarité. 586,6. 617,7. *752-760.
Solidus aureus, 254
Solidi capactlas, 897. 945,1.
Solutio. 700 3. V. Paiement; — imagi-
naria, 727 ; — per aes et libram, 425.
Sommes, 87.
Sortitio, soriiri, 990,2. 994,1. 1018,4.
Spado, 159,3.
Spatium deliberandi, 892 893. 907.
Species, 250.
Spécification, 322. '325-327. 340.
Sponsalia. - v. Fiançailles.
Sponsio, 26. 473. 494. *495-496 497 ; —
cautionnement, 739.3 740.1. 763-764.
777,4. 778,1 ; — poenalis, v. Sponsio
etrestipulatio; ~ praejudictaiis, 344.
Sponsio et restipuiotio. interdits, 1057,3.
1071,6. 1074. *1075 1079; - dimidiae
partis, 613,5 1057,3 ; — tertiae partis,
Sponsor es . — v . Sponsio .
Sportulae, 1092. * -
Spurii, 186,2. 187,1. • Stabiitarii, 618 650,2 671,3.
Slationes publiée doeentium, 64,4.
Siatuliber, 121,5 939,2.
Status civitatis, 94 106 135. 472-473 ; —
familiae, 94. 136-195. 473-474; - liber-
talis, 94-105. 472.
Stellionat, 785,1.
Stipendium, 269,3 Stipulation, 441 450,1. "494 503. 533,
Aquiliana
— caulionalis, 1069,3 ; - commune, 1069.3-4; — co.Téale, 752. 753-754 :
-- de dol, 454 ; — de renie viagère, 730-732; — duplae, 461,3. 564. *567- 573. 574,1-2. 576. 608. 730; - édllicJenne, 56. 576. 1068 4 ; — fructuaria, 1077. 1078 ; — habere licere, 567. 568. 569. 574. 576 ; — judiciaire, judicialis, 1057,1. 1069. 3-i ; — poenae, 461,1.463,2.477. 657. '672-675; — post mortem, 459,1-2. 762,1 ; - pour autrui, 456-461 ; — pour l'héritjer, 458-459; — prétorienne, .39-40. 55.
500.3. 785,3 1008. 1008,5. '1069- 1070. 1083. 1089, — simplae, 574.3.
576 ; — sortis et usurarum, 524 4 ; — tribunicia, 1069,2 ; — usurarum, 524 .
— V. Caulio. Satifidntio.
Stipulations emptae et venditae heve-
ditatis, 564,4. 947,2. 948.5 ; - partis et pro parte, QiQ,.i. 947,6. 948,4.
TABLE ALPHABETIQUE DES MATIÈHES
Slirps, souche, 149,1. 857,:l. 859. 864 .
Stuprum, 187,5.
Subreplw, 411,7.
Subscriplio des parties, 553,1 ; — des témoins, 826.5-6. 827,1-2 ; — du testateur, 827,1-2 ; — prindpis, 59.
Subsianlia, erreur, 470,2-3 ; — usufruit' 370,3. 384,4.
Substitution duplex, 844-845 ; — pupillaire, '843-847. 873,4 ; — quasipupillaire, 844. *847-848 ; — vulgaire, *842-843. 897.
Successio in locum créditons, 703. 714.
796. *797-798 ; — inpossessionem, 318- 319; — in querelam, 877,3 ; — ordtnum et graduum, 898-900.
Successions à cause de mort, 805-949 ;
— ab inleslal, 855-864 : — testamentaire, 812-855 ; — vacante, 900-901.
— V, Héritier. Bonoruni possessio.
Superficie, superflciaire, 258.374,3.
Superscriptio, 823. 826,6. 827,1.
Supposition, suppression de part, 167 .
Sûretés personnelles. 762-778 ; —
réelles, 779-799.
Survivances, 311. 505.953,1.
Suspension des prescriptions, 317,1.
Symmaque, 86,2.
Syngrupha, 510-511.
Tabeltio, 553,1 .
Tables de Clés, 61 : — de Malaga et
de Saîpensa, 51 ; ~ d Héraclée, 35. Tabulae, 68,M, 2» ; — accepti et expensi^
judicii, 1052,1 ; — testa
menti, 822. 824. 825. 850,4. 851,1-2.
Tabularius, 181,2. 223,3. *553,1. 828,2.
Tacite reconduction, tacita reconduc-
tio, 583,5.
Talion, 410,1 .
Tarquins, 10,3. 18 19.
Taux de l'intérêt, 524-527.
Taxatio, 410,6. 417,4. 503,4. 543,7. 1037,
Témoins de la confarreatio, 153 ; —
de la mancipalion, 292. 293,2 ; —
de l'ouverture du testament, 854 ; —
des codicilles, 936,7 ; — des titres
probatoires, 703,5 ; — du nexum, 487-
488 ; — du testament, 819 . 821 . 824 .
826,2. 828,5-6. 854. 936,7« Tempus tugendi, 167 ; — ulile, ratione
cursus, ratione initii, "740-741. 885.
Terentilius Arsa, 22. 23.
Terme cxtinciif ou résolutoife, 341,2.
Terme suspensif, 478-481 ; — alTran-
chissements, 121-122 ; — aliénations
entre vifs, 295,2. 299. 304,1. 386,1 ; —
constitution des servitudes. 386,1 ;
— contrats, 478. *478-48l. .509.3; illicite, 478. 838 929 ; — impossible , 478. 838. 929 ; — institutions d'héritiers, 837. 838 ; — legs, 929. 938.939. —.nomination des tuteurs, 208,1 ; — tacite, 479. — v. Dies.
Testament, teslamentum, 14. 44. 112, 121-122. 123. 124. 176-178. 232,1. 805- 807 810. *8 12-842 ; — apud acta ronditum, 828,1 ; — calalxs comitiis , 14. 2.32,1. *813-818. 831. 849.2 ; — de l'aveugle, 828,2 ; — deserlum, destitulum, 848,3. 933,5 ; - du sourdmuet, 828,3 ; — iijiperfectum 852.2 ;
— in procinctu, 'SIS-S\Q 828-829 831 ;
— injustum, 848. 856. 868 ; — inof- (iciomm, 87*4-881 ; — irritum, 848.852- 853 856. 933,5 ; — justum, 848 ; — militaire,828-829 ; — nuacupaiif, 825 - 826; — olographe, 827,3 ; — parentum inler liber os, 827,3. 828.6 ; — per aes et libram, 44 201. 232.1. 816. 817.3.
*819-824. 831-832. 849 ; — prétorien, 807. 824-825 : — principi oblatum, 828, 1 ; — ruri condilum^ 828,5 ; — ruptum, 848. 849 853. 856. 869-871 ; — tempore pesiis, 828.4 ; — triparlite, 826-827. - v. Factio testamenli.
Théophile, 84. 85.
Tibèie, 48. 51. 62. 174,4.
Ttgnum junclum, 338.
Tite-Live, 68,1. -
Ttlies, Titienses, 10. 14.
Tradition, 217,3. 270-271. 290,3. 295, 4 296.2. 297,1. 298 5. '299-304. 305.
588. 735 2. 736,1-2. 737,1 ; - brevi mavu, 303,3. 303,5. 522,1 : ~ feinte, 303.1. 303,5 ; — longa manu, 303,2.
303,5: — symbolique, 303,1. 303,5.
TABLE ALPHABETIQUE DES MATIERES
Traité de actionihus, 76,3.
Trajan, 224,3. 829.1 !
Transaction, 220. 607.
Transfert de la propriété, 289-322 : —
des obligations, 743-749.
Transitio ad plebem, 174,3.
Translatio judicii, 1028,1-2. 1090,1 ; —
legati, 933,1 ; — servitutis, 379-3:84.
Transmissio Justinianea, Theodosiana^
etc., 893,3.
Transscnptio a persona in personam,
a re in personam
Trebatius (C.) Testa, 46. 73. 320,5.
Trésor, thésaurus, 311,2. 323. 324.
Tribonien, 79.1. 80. 84.
Tritu, tribus dans le nom, 110. 111, 117 ; — génétiques, 10, 13 ; — réelles, 16. 267-268. 290; — rustiques, 32.
268,2-3; — serviennes, 16. 31. 267- 268 ; - urbaines, 32. 127. 268,1.
Tribunal du magistrat, 999,1. 1018,3.
Tribunus aerarius, 1023,3; — celerum, 14,1 ; — militum, 14,1 ; — plebis, 21 . 31. 49. 71. 210,2. 211. 953,1. 1067.
Tributum, 269,3. 1063,3.
Trinocttum, 151,3. 154/J.
Tripertita (de Sex. Aelius), 46.
Triplique, triplicatio, 955,1. 1047,3.
Triumvirs capitaux, très viri capitales, 995,1. 999,3.
Turbatio sanguinis, 167.
Turpiludo, turpis persona, 161. '201-202. 877,2.
Tutelle, 12. 126. 147. 148. 155,4. 203. 205. 206. *206-227. 621,1. 667,4. 668,1. 1042 ; — dative, 207,1 ; — des femmes, 12. 155.4. 168. 169. 208,2. 209,7.
*225-227. 236; — des impubères, 12.
206-225 ; — dt^férée par le magistrat, 210-212; — fiduciaire, 210; — légitime, 207,1. 209-210. 290,3 ; — testamentaire, 129,6. 207,1. 207-209.
Tuteur, 181. '206-227. 279-280. 290.
312,3. 686. 687. 689. 749. 773.2. 1043 ; — confirmé après enquête, sans enquête, 208-209 ; — falsus, 225.2 ; — optivus, 208,2 ; — praetorius, 210,4.
Ulpien, 65. 68. 73-74. 145,4. 278,6.
Ulpius Marcellus, 65. 736,1.
Uncia, once, 253. 525. 840-842.
Cntversîïfls, 241-244 ; — bonorum, rerum, 241. 242. 244 ; — facti, juris, 915,1; — personarutn, 241-244; — rerum coharentium, distantium, 254.
Vnus casus, revendication, 347,2.
Usucapion, usucapio, 154. 226,1. 270.
*305-319. 351,1. 380 644-645; — ex Rutiliana constitutione, 310,5; — libertatis, 311,2. 385; — lucrativa, pro herede, 310,4. 311,2. 351,2. 412,3.806.
917,6. 918-919. 921,3. 922.1 ; - servitutis, 380,3.
Usufruit, ususfructus, 199. 200. 269,4.
— V. Legs. Servitudes.
Usurae. v. Intérêts ; — centesiinae seu kalendariae, 525,7 ; — sentisses, 526,2.
Usureceptio, 311,2 ; — ex praediatura, ^310,4. 762,3 ; — fiduciae, 310.4. 533,1. 780. 798.
Usurpatio, 317 ; — irinoctii^ 151,3. 154,3.
Usus, élément de la propriété, 261,2 ; de l'usufruit, 373 ; — mode d'acquérir la manus, 154. 164 ; les servitudes, 383,3 ; — servitude, 199. 377.
Usus auctoritas, 305.2.
Dxor. — V. Mariage. Femme mariée.
Vadimonium, 410,6. 499,3. 623,1. 762.4.
Variae causarum figurae, 3^9. 620-650.
Varron, 46,3. 66,1.
Vas, rades. — v. Vadimonium.
Vectigalta, 579,2. — v. Soaetas vectigalium .
Vêla, 1092.
Vendeur, obligations, 555-577.
Venditio bonortim, 289. 432 434,5. 436,3. 590.651. M063-1067 1085. 1097,4;
— in vacuum, lege praedxatoria, 762,3.
781,3. — V. Yente.
Vengeance privée. 25. 26. 96. 170.
Venia aelatis, 240.
Vente, wenrfifio, 213-214. 446. 447. 448. 452-453. 456. 481,4. *545-578 ; — à tant la mesure, 559 ; — conditionnelle, 483,1. 484.559; — cum scrip-
TABLE ALPHABETIQUE DES MATIERES
tura, sine scriptura, 553-555 ; — de créance, 550,2. 564,3. 573,3. 747.3.
749 ; __ de ^enre, 550,3 ; — de la chose hypothéquée, 792-790. 798,3 ; — d'hérédité. 564,4. 573,3. 747,3. 748,1.
947,2 ; — simplaria, 572,3 ; — sous condition résolutoire, 341,2. 732-737;
— spei, rei speratae, 549,5.
Vente de la femme in manu, 169,5;
— des enfants en puissance, 102.
132-134. 139. 142 ; — du débiteur, 102. 131. 199,1.489.651. 1000.1063;
— trans Tiberim, 103. 131. 132. 199,1.
Verba, source d'obligation. — v. Contrat verbal.
Vespasien, 51. 61,1.
Vestale, 19. 192,2. 212. 227,1. 831,4.
Veteres, 46,1. 311,2. 413,2.626,3.668,4.
Via, 366.
Vicarius, 72; — (servus), 99,1.
Vices de la chose vendue, 573-577 ; — de la possession, 273. 284-287. 384,1 ;
— du consentement, 469-472.
Vicesima hereditatis, 118.6. *854. 922,3 ;
— libertatis, 123,4.
Vici, 242.
Viglius Zuichemus, 90.
Vindex, 27. 37. 131. 705,1. 988,3. 998- 999. 1004,2. 1007. 1016,1-2.
Vindicatio, Action de la loi, 104. 342. 914,2. 914,5. 1004,2. 1004. 1058 ; — caducorum, 896-897. 915,3 ; — filii,
139,3. 142. 176 ; — generalis, hereditalis. V, Hereditatis petilio ; — gregis, 257,1. 347,2. 902,1 ; — in libertatem, in servitutem, 103. 104. 12 L 128.
453,2 ; — incertae partis, 1035,2-3.
1056,1 ; — pignoris, 781. 789. v. Action hypothécaire ; — rei. v. Revendication ; — repetiia die, 354,3 ; — servitutis, 386. 789. 928.4. v. A. confessoria ; — tulelae, 206,1; — utilis ,
Vindiciae, 342-343. 345.1. 808. 993,3.
1004,3 ; — falsae, 993,3 ; - pro liber-
tate, 104,1 ; — pro populo, 1051,2.
Vindicta. 121,2. 1004,2.
Vinnius (Ant.), 91.
Violence, vis, armata, coltidiana, 286 ;
— ex conventu, 1004,3. 1078,4 ; —
major, 670,3. 671,3; — privata, pu-
blica, 983,2.
Vocatio in jus. — v. In jus vocatio.
Voet (Jean), 91.
Voies de recours, 1067-1068.
Vol. — V. Furtum.
Volumina (de papyrus), 67. 74.
Vote, assemblées politiques, 13-14. 16-
tribunaux
Votum, 96,2. 467.2. 473,6.
Vulgate, 83. 83,5.
Vulgo concepti, 187,1.
Zasius (Ulrich), 89.1.
Zenon, 189. 290. 395. 449. 1096,1.
TABLE ALPHABÉTIQUE DES TEXTES CITÉS '
Ambroise. — De Tobia, 12 (525,7).
Ammien Marcellin. — 30, 4, 1 1 et s.
Appien. — De bell. civ., 1, 54 (525,5. 526,6); 59 (22,1). 3, 14 (178,2).
Apulée. — ApoL, 89 (172,6).
Arfien. — Diss. EpicL, 3, 24, 42 (110,7).
Asconius, éd. Stangl. — In Cic. pro CorneL, p. 48 (41,4), p. 54 (113,2), p. 56 (111,3). In or. in tog. cand., p. 65 (424,4).
Auctor ad Herennium. — 1, 11, 20 (957,4) ; 13 (257,2. 817,2). 2, 13, 19 (586,6. 592,6) ; 13,20 (609,1.
Augustin. — De civ. Dei, 3, 21 (833,6). 4, 11 (172,7).
Aùlu-Gelle. ~ 1, 9, 12 (585,5) ; 12, 9 (831,4); 12, 9-13(192,2); 12, 18 (855,3). 2, 24,2 (496,2). 3, 2, 12
Aurelius Victor. — De Caes., 16 (1017,1). 19, 1 (52,3).
1. Cette table a été dressée, pour la 5® édition de mon Manuel, par mes élèves MM. Lévy-Bruhl, Petot, Pissard et Ramadier. Pour la 6« édition, j'ai dû me substituer dans l'accomplissement de cette tâche, à mes quatre collaborateurs que la guerre a appelés tous quatre aux armées, où trois d'entre eux ont été cités à l'ordre du jour et l'un est mort pour la patrie : le lieutenant de chasseurs alpins Pissard, qui était aussi depuis 1912 l'agrégé des Facultés de Droit Pissard, mort glorieusement à la tête de ses hommes, à Curlu (Somme), le 20 juillet 1916. Dans la longue transposition de soixante colonnes compactes de renvois nécessitée par le changement de pagination du volume, je n'ai eu dans l'ensemble qu'à me conformer au plan qui avait été très heureusement arrêté par mes collaborateurs. Les chiffres entre parenthèses sont ceux des pages et des notes du Manuel, les pages et les notes étant séparées par des virgules et les renvois successifs par des points. Les textes sont disposés dans l'ordre alphabétique des noms d'auteurs et, quand il n'y a pas de noms d'auteurs, des titres d'ouvrages,sauf pour les inscriptions, les papyrus et les monuments figurés desquels les citations ont été rassemblées sous la rubrique : Inscriptions et papyrus. Sous cette rubrique, les documents ont été cités d'après les mêmes recueils que dans le Manuel, d'après Girard, Textes, 4^ édition, quand ils s'y trouvaient ; au cas contraire, d'après les autres recueils dorvt les titres rapportés en abrégé sont expliqué dans la Bibliographie. On reconnaîtra sans peine que les divisions des ouvrages sont signalées suivant les procédés habituels, mais que la première division a été, partout où cela a semblé devoir profiter à la clarté, indiquée en caractère gras, et que, dans le même but de clarté, les chiffres des livres, des titres et des lois, ont été, par opposition à ceux des paragraphes, pareillement imprimés en caractères gras, dans les renvois au Digeste, aux Institutes, aux différents Codes et aux Novelles où il a paru en revanche être permis par là d'omettre les rubriques des titres.
TABLE ALPHABÉTIQUE DES TEXTES CITÉS
Authentique, si qua mulier. — (803,3).
Avesta, Vendidad. — 7, 41-44 (251 2)
Basiliques. — 6, 3, 18 (430,4). H,' 1, 7 (603,1). 12, 1, 50(665,3); 1 61 (678,3). 22, 5, 34 (615 6). 26 6, 18(623,1). 41, 7, 36(912,1)!
— Suppl., éd. Zachariae, pp. 1 18 (355,2); 163(238,4).
Bell. Alex. — 56 (724,2. 725,3).
Boéce. — In Cic. Top., 2 (121,2). 3, 4 (154,2). 6, 17, 65 (968,5). 10, 41 (530,2. 531,2; 5).
Cassiodore. — Variae,^, 52,8(644,2).
Caton De re rusL, pr. (526,6). 56
(267,1). 138 (97,3). 144 (586,6), 2, 5 (500,1). 145 (46,3), 2, 8 (592,3). 146, 2, 5 (500 1) 5 (780,1); 7 (780,1). 146-150 (547,3). 149, 7 (780,1). 150, 7 (780,1).— Ed. Jordan,p.63(367,5).
Catulle. — 68, 1 19-124 (858,4).
Censorinus. — De die nat, 24, 3 (991,2).
César. — Bell, civ., 2, 20 (118,4). — Bell. GalL,G, 19(138,1).
Cicéron. — Ad Ait, 1, 1, 1, 3 (437,1) ; 1 3 (124,2); 5, 6 (226,1); 12, 5, 21 (525,6); 18, 4 (174,3). 2, 17,3 (783,6). 3, 20 (178,2). 4, 15,7 (526,2) ; 17 (508,2) ; 17,2 (508,2).
840,9. 841,3); 2, 8 (505,8); 8 (179,6). 11, 9, 3(172,7). 13,46,3 (884,6). — Ad fam., 3, 8, 4 (42,1).
16, 15 (767,4). — Ad Quint /r., 1, 1,7,21 (425, 5.426,1). 2, 14,4 (526,2). — Brutus, 17, 66 (367,4).
58, 212 (177,4). 89, 306 (45,2). — De domo, (995,2), 14 (179,7).
49, 127 (248,7). 53, 136 (592,6). — De fin., 1, 4, 12 (255,7). 2, 18 58 (947,1). 5, 29 (1058,1). — De inv., 2, 20, 59 1023,1) ; 20, 60 (1025,4) ; 21, 62- 64 (846,2) ; 42, 122 (844,5. 845,2); 50 (257,2. 817,2). — De kg., 1, 21
(643,3. 644,1 ; 3). 2, 4, 8 (2, 4) ;. 19-21 (903,3) ; 20-21 (699,1) ; 48- 49 (892,5). 3, 20, 46 (957,4). — De nat. deor.,2, 3, 9(819,1). 3,30, 74(234, 1 .235, 1 .423,4.430, 1 .538,2.
635,3. 969,3. 1032,5). — De off., 1, 12, 37 (113,6). 2, 15 (951,3); 19, 65 (45,3). 3, 5, 23 (2, 3) ; 11, 47 (1 10,4) ; 14, 58-60 (430,1) ; 15, 61 (233,3. 533,4. 534,1. 578, 5.
— De orat, 1, 36 (623,1) ; 36, 116 (1012,3); 38, 173 (332,4.
— De prov. consul, 5, 12 (579,2).
— De rep., 2, 34 (493,3) ; 35, 60 (1062,4). 5, 2, 3 (21,1). — De sened., 4, 10 (951,4). 5, 14 (833,4) 7, 22 (230,5). — Div. in Caec, 5, 18 (957,4). 17, 55 (120,5). — In Pison., 9, 18 (761, 5). — In Yen.,,
II, 28 (1025,3); 3, 14, 35- (1025,4) ; 3, 23, 57 (585,5) ; 3, 30,. 71 (957,4) ; 3, 40, 91 (957,4) ; 3, 58, 135 (1025,4); 3, 59, 136 (1025,3); 3, 65, 152 (426,1.
TABLE ALFHABETIQUK r
(957,4); 4, 6, 12 (506,4). — Orator, 34, 120 (43,1). 42, 143 (45,2). — Part, orat., 28, 98 (861,2). 31, 107 (498,5). 39, 137 (498,5). — PhiL, 1, 9, 23 (315,2).
2, 16, 42 (906,4) ; 28 (165,5) ; 28, 69(151,3). 14,3,7(233,3). — Pro Archia, 2, 3 (1 10,3). — Pro Balbo, 8, 21 (113,5). 20. 21 (118,2).
21, 48 (1 10,5). 23, 52 (1 10,3). 24, 54 (113,4). — Pro Caecina (6,2.
1005,1. 1010,3). 34, (159,1), 99 (102,6. 1063,3). — Pro Caclio, 7, 17 (506,3) 29, 70 (315,2). — Pro €luent.,5, 11 (161,6); 14(162,1).
— Pro Flacco, 21, 49 (426,2.
793,1). 34 (159,1). — Pro Murena, 9, 19 (45,4). 11, 25 (44,3). 12 (342,3), 26 (992,3. 1004,2.
640,2). 20, 41-42 (783,2). — Pro Quinctio (6,2), 5, 18, (613,3). 19, 61 (1016,3). 27, 84 (1064,4). — Pro Rab., ïd, 43 (367,4). — Pro Rose. Amer., 11, 32 (404,3). 12, 36 (404,3). 38, 111 (596,2). — Pro Rose, com., (6,2. 505, 5.
509.1. 621,3. 623,1. 624,1), 3, 8 (506,1. 508,2). 4 (1025,1), 10 (993,1. 1006,7). 5, 14 (510,3). 8, 24 (1011,2). 18, 54 (1043,4). — Pro Tullio, (424,8. 1025,4), 4, 8 (424,4 ; 5). 8 (1004,2). 19 (286,2).
23, 53 (1074,3). — Top., 2, 10 (128,3). 3, 14(151,1); 17 (370,2.
27 (257,5). — Cic. chez Asconius, éd. Stangl, p. 56(111,3).
DES TEXTES CITES
Code civil. — Art. 450 (749,3). 547 (329,2). 560 (332,4). 563 (333,4).
843 (913,1 ; 2). 883 (320,5). 900 (482, 1 ; 2). 932 ss. (950,4). 970 (827,3). 971 ss. (827,3). 976 ss.
(827,3). 1017 (943,1). 1044 et 1045 (945,4). 1096 (959,3). 1119- 1121 (457,1). 1153 (653,5). 1167 (433,1). 1179 (486,2). 1205 (756,3). 1217 a 1225 (751,5).
1229 (675,2). 1275 (713,1). 1351 (1059,5). 1383 (650,4). 1597 737,2). 1606 (303,1). 1631 à 1633 (569,3). 1637(569,3). 1674 à 1685 (552,8). 1690(748,)). 1699 à 1701 (749,5). 1727 (348,2). 1853 (590,2). 1892 (519,1). 1894 (519,1). 1986 (595,2). 2021 (770,1). 2102, 10 (787,1). 2103, 40 (787,2). 2118 et 2119 (788,3).
2129 et 2130 (785,2). 2213 (492,1).
Code de procédure. — Art. 545 (492,1).
Code Grégorien. — 1, 1, 1 (607,7). 3, 6, 1, 2 (339,1). 10, 1, 1 (1067,3).
Code Grégorien (Interpretatio). — 3, 6, 1,2(339,1).
Code Hermogénien. — De eaut. et non n. pec. (Krueger, coll. libr., 2, p. 234) (514,2).
Code Justinien. — 1, 2, 1 (834,8).
2, 18 (19), 6, pr. (238,1). 24 (637,1.
ii;^8
TABLE ALPHABETIQUE DES TEXTES CITÉS
pr. (882,1), 9(881,4).
3, 31, 11 (1019,1). 12, pr. (875,1) ; le
4, 18, 2, pr. (617,1 ; 7) ; 1 (613,4.
614,4; 6. 617,4); la (617,4); Ib
13(515,2). 14, pr. (515,3 ; 6); 1 (515,7. 542,1); 2 (515,7); 4 (514,4).
26 (526,4; 5); pr. (742,2); 4
4, 48, 2, pr. (559,3).
(te,2). 5 (610,2).
7 (157,1). 24 (159,3). 28, pr.
5, 13(978,3), l,lb(980,l); 3a (976,3; 4.
TABLE ALPHABÉTIQUE DES TEXTES CITÉS
ii39
(188,1). 9, pr. (190,4). 10 (156,3.
(172,3), pr. (804,1).
pr. (827,1); 1 (827,2); 2a
18, pr. (887,8); 2 (217,2). 19 (893,3). 20 (847,1). 22 (907,6);
6,49,7, 1 b; le (948,3).
6, 51, 1 (897,1); pr. (897,3); le (1)
(863,4) ; Ib (1) (863,3); 2 (863,4);
6, 61, 1 (144,4). 3, pr. (144,7. 855,4).
7, 17 (105,3), 1, pr. (104,5).
12, pr. (307,8).
7, 39, 3 (309,1. 741,4. 799,3); la
(742,3). 6(741,4). 7, pr. (742,3);
8 (308,1); pr. (799,3); 1 (309,2.
7, 40, 1 (740,3) ; Id (645,4). 2 (317,7). 7, 47, 1 (569,2) ; 1 (659,5).
7, 62, 6, pr. (1068,2).
TABLE ALPHABÉTIQUE DES TEXTES CITÉS
8, 26 (27), 1 (787,8); pr. (798,1); 1
180,5). 8 (180,5). 10 (185,2) ; pr,
(607,4). 33 (747,1). 34, pr.
9, 9 (170,8), 29 (30), pr.-4 (170,8).
Code Théodosien. -
4, 4, 1 (826,5. 936,5). 3 {Interpretatio) (826,5); 1 (826,5. 827,1). 6 (851,4). 7, pr. (976,4) ; 2 (826,5.
TABLK ALHHABÉT1QU^ UKS TEXTES CITES
8, 18, 1-5 (885,5). 8 (203,4), pr.
Collatio. — 2, 3, 1 (134,5. 534,3.
Colunielle. — De re rust., 3, 3 (526,2).
Consultatif — 2, 6 (607,3). 6, 10 (299,4).
Cornélius Nepos. — AU., 13 (506,1).
Demosthènes. C. Timoth.,\2 (51 1 ,2).
Denys. — 1, 40 (495,2). 2, 7 (149,1) ; 15(137,4); 25(151,1. 169,4); 26 (140,1); 27 (140,1. 151,1); 75 (496,1). 4, 10 (18,1); 13 (18,1); 16-17 (16,2); 25 (18,1. 21,1); 36 (21,1); 43 (18,1). 5, 2 (18,1). 6, 95 (1025,4). 10, 1 (21,1). 20, 13 (96,3).
Digeste. — C. Ainr^y.sv, 1 (66,3) ; 18 (52,3).
C. Tanta
1, 1, 1, pr. (2,1); 2(4,1); 3(3,1).
6, 1 (3,3). 7, pr. (56,5); 1 (41,3.
■ 43,5. 808,1). 8 (41,3). 10, pr. (2,1); 1 (2,1); 2 (2,1); 1, 2, 2 (66,2); 2 (15,1); 5(43,5); 6 (43,2. 44,2. 995,2) ; 7 (44,3) ; 8 (421,2); 9 (56,3); 11 (59,2); 12 (43,5. 59,2); 24 (104,1) ; 26 (989,3) ; 27 (989,2) ; 28 (989,3) ; 32 (935,3) ; 35 (45,1) ; 36 (15,1) ; 37 (45,3); 38 (45,1); 39 (45,5); 47 (62,3. 64,2). 47-53 (62,3); 48-49 (69,1); 52 (783,6).
1, 4, i, pr. (59,2) ; 1 (59,3).
3 (181,3). 17, pr. (181,4) ;t3
32, pr. (194,3). 34 (534,3). 37,ïpr.
1, 8, 1, pr. (245,2. 890,2). 6, 1
1, 16, 2, pr. (988,5). 3(988,5).
2, 1, 2 (1068,4). 3 (988,5). 4 (1068,4). 7 (1031,2). 11, 2 (642,1). 13, pr.
(1016,l).7,pr.(1023,l). 12(837,5).
2, 9, 2, pr. (695,1).
2, 11, 9, 1 (674,1). 10, pr. (1016,1). 2, 13, 1, pr. (\0\à,\). 6, 6 (505,8).
2, 14, 2, pr. (728,1); 1 (728,3). 4, 3
(507.3) ; pr. (753,3). 10, 2 (728,5).
16 (747,3). 17, pr. (524,1); 1 (404,3. 418,1). 21, 5 (728,9).i22 (728,8. 778,2). 23 (728,9). f24 (774,2). 25, pr. (728,9) ; 1 (728,8); 2 (728,9). 27, pr. (757,1 ; 3) ;i2 (609,3. 729,1); 5 (1050,3). 28,Î2 (728,4). 30, 2 (714,3). 32 (778,2).
(1044,4). 35, pr. (145,4). 40, 2
TABLE ALPHABÉTIQUE DES TEXTES CITÉS
3, 4, 1 (243,1); pr. (243,4. 588,1 ; 2);
3, 5 (634,3), 1 (696,1). 3, pr. (635,2);
18 (19), 3 (570,3). 20 (21)^ pr.
(635,3). 30 (31), pr. (684,2). 38 (39) (702,4). 46 (47), 1 (1085, 2.
3, 6, 4 (403,3). 5, pr. (407,3).
4, 2 (425,1. 1081,1), 1 (428,1). 3, 1 (425,4). 4 (425,4). 5 (425,4). 6 (425,4). 9, pr. (425,4); 3 (428,1); 4(428,1. 1082,4); 5 (428,1); 6 (428,1. 429,2); 7 (363,3) ; 8 (427,1). 12, 2 (426,1). 13 (983,2).
4, 3 (429,3. 1081,2), 1, 1 (430,2); 2 (429,4); 4 (431,1; 3). 7, 3 (444,1. 472.2. 549,3. 669,1). 9, pr. (472,2); 3 (601,4); 4a (54,2.
432,2). 11, 1 (432,3). 17(432,1); pr. (408,1); 1 (407,3). 18, pr.
237,2; 4). 3, pr. (240,1); 5
11, 4 (235,2). 12(801,6). 13, pr.
pr. (1081,5); 1 (233,3. 234,4);
(1067,4); 2 (1082,2). 37, pr.
pr
4, 6 (1080,5), 1, 1 (741,2. 1080,6). 2, pr. (1082,3). 17, pr. (1082,1). 18, (741,2). 19 (108,1). 21, 2 (1065,3).
4, 9 (618,1), 1, pr. (618,2); 2 (680,1). 3, 1 (540,7. 581,4. 618,3).
5, 2 (874,2), 1 (877,2). 2 (875,4). 4 (876,2). 5 (875,4. 876,2. 877,2). 6, pr. (876,2) ; 2 (879,2). 7 (876,2.
879,2). 8, pr. (145,4) ; 5 (847,4) ; 8 (878,4) ; 14 (876,2. 879,3) ; 16 (876,2. 879,5) ; 17 (879,4). 10, pr.
15, pr. (877,2) ; 2 (875,2. 879,6).
16, 1 (923,1). 17, pr. (876,2); 1 (876,2). 21, 2 (739,1).
23, pr. (879,6). 24 (877,2). 25, pr. (878,3. 880,2); 1 (879,6).
27, pr. (876,2); 2 (877,1). 28 (876,2). 29, 4 (875,5). 31(876,2) ; pr. (877,3). 32 (879,3).
1023,1). 9 (917,2). 11, pr. (917,4); 1 (917,5). 12 (917,5). 13, pr. 1 (917,5) ; 4 (920,2); 13 (348,3); 15 (917,3). 16, 1 (917,3); 7 (920,2). (918,2); 2(918,1 ; 2) ; 3 (919,3) ;
6 (915,3); 6c (917,7. 919,1). 23, pr. (920,1). 25, 2 (917,7. 919,2) ;
7 (351,2); 11 (652,5. 919,2); 12 (920,2); 17 (920,2). 27, pr.
6, 1 (349,1), 1, 2 (139,3. 142,4). 3, 2 (334,2). 5, pr. (334,2) ; 3 (337,4).
TABLE ALPHABETIQUE DES TEXTES CITES
(338.2) ; 7 (338,1). 25 (348,3). 26, pr. (335,1); 1 (337,3). 27, pr.
(348,3); 1 (349,1); 3 (348,3); 5 (339,2. 350,3). 36, 1 (351,2). 37 (339,2). 38 (339,1. 350,3). 41, pr.
62, \ (351,2.352,2).63(746,4).65, pr. (350,4). 68 (353,1. 658,1.
6, 2 (357,1), 1, pr. (357,3). 7, 8 (360,5); 11 (357,3); 16 (358,3).
6, 3 (393,7), 1 (394,1) ; pr. (394,6) ;
7 (369,3), 1 (370,1), 1 (370,3). 3, pr. (381,4); 1 (371,1).6, 1 (384,2).
7, 2 (376,2). 9, pr. (376,2); 4 (332,3). 12, 2 (373,1. 550,2); 3 (297,3); 4 (372,1); 5 (296,1.
328,3; 4. 372,1. 939,2). 13, pr.
32 (383,4). 48, 1 (373,2). 58, pr.
7, 4, 1, pr. (199,2. 372,5. 394,6). 5,
7, 6 (355,1), 1, pr. (388,3); 6(356,3).
7, 8 (377,1), 2-8 (377,5). 2, pr.
(377,2). 10, pr. (378,4) ; 3 (378,3).
7, 9, 1, pr. (376,1). 5, 1 (377,4); 3
(378,1 ; 2). 7, pr. (376,4. 627,2).
4). 8, pr. (365,3); 1 (369,1), 15,
pr. (365,3); 1 (364,1). 16(388,3.
pr. (391,6). 36 (365,2). 28 (368,3)
30 (384,5). 32, 1 (391,6). 33, pr.
8, 3, 1, 2 (383,3). 2, pr. (369,3). 5, 1
(455,4). 23, 3 (368,5). 33, pr.
8, 4, 3 (383,4). 6, pr. (383,4) ; 1
(319,5). 10, pr. (383,7. 384,1.
(356,3). 14, pr. (356,2).
9, 2 (420,3), 1, pr. (420,4); 1 (421,1; 2). 2, pr. (421,3.422,4);
2 (423,1). 11, 2 (422,2) ; 6 (423,3); 8 (424,1); 9 (423,3. 424,1); 10 (424,1). 13, pr. (424,1). 17 (424,1.
22, pr. (674,3). 23, 8 (422,2) ; 10 (1021,1). 25, 1 (1021,1). 27, 3 (693,2); 5 (421,2; 3. 422,6); 9 (423,1); 14 (424,1); 22 (421,2); 25 (337,6); 29 (672,3). 37, 1 (694,3). 44 (423,1. 668,2).
9, 3, 1, pr. (649,5). 3-4 (759,3). 5, 6 (650,1). 6, 3 (1034,4).
9, 4 (690,3), 2, 1 (694,1). 14, pr.
695,1) ; 6 (321,3). 30 (784,2). 32 (695,4). 39, pr. (1032,5); 4 (695,1). 42, 1 (691,2).
10, 2 (639,7), 1, pr. (640,2); 1 (1023,1. 1090,1). 3 (749,6). 5 (541,4). 15 (365,4). 18, 2 (601,4).
22, pr. (323,4); 3 (384,2). 25, 10 (751,5); 16 (641,1. 667,1.
10, 3 (639,7), 1-3 (592,1). 3, pr.
TABLE ALPHABÉTIQUE DES TEXTES CITÉS
10-11 (642,1). 7, 5 (287,3). 10, 1 (642,1). 14 (640,6) ; 1 (640,3) ; 2 (640,4). 23 (598,2. 599,3). 24, pr.
(647.2) ; 14 (647,3). 4 (646,4). 5 (646,4), pr. (646,4). 6 (335,6). 7,
12, pr. (647,3); 1 (662,1); 2 (647,1); 3 (326,1). 15 (277,5.
11, 6, 1, pr. (581,6); 1 (581,6).3,pr.
11, 7, 1 (638,1). 2, pr. (96,2). 5 (248,3). 8, 1 (453,1). 9 (1074,1).
12, pr. (264,1). 14, 7(638,1); 13 (638,1) ; 15 (638,1).
12, 1 (516,1), 2, 1 (519,1. 701,2); 2 (520,1). 5 (660,1. 661,4). 7 (610,2 ; 4). 9 (683,4), pr. (622,3.
10 (519,2). 11, pr. (522,3); 1 (524,2. 610,2; 5); 2 (521,4). 12 (521,1). 13, pr. (521,1). 14 (524,2). 15 (521,3 ; 5). 17 (145,4).
18 (518,1. 950,4), pr. (302,1); 1 (469,2). 19, pr. (521,1. 604,2) ; 1 (520,3. 521,1; 2). 21 (702,2). 24 (503,2). 26 (687,2). 29 (683,4).
32 (469,3. 523,2. 626,1). 33 (528,1). 40 (513,1. 610,2; 4). 42, pr. (768,5).
11, 2 (455,4). 13, 3 (568,1). 14 (615,6). 17, pr. (612,1; 2). 26, 5 (681,5). 28, pr. (758,1); 3
(755.3) ; 4 (502,1. 612,1. 623,1) ; 6 (439,2. 612,1). 30 (612,1), 5 (455,4). 34, pr. (1019,4); 4 (1019,4); 6-7 (1019,4); 8-9 (1053,6). 37 (1019,4). 42, pr.
12, 5 (628,3. 633,2), 2 (302,2. 466,7), pr. (633,5); 1 (633,5). 4, pr.
(633,5) ; 1 (633,5) ; 3 (633,5). 6 (613,2. 626,3). 8 (466,5 ; 6). 9, pr.
12, 6 (628,3; 4), 7 (631,3). 10 (480,6; 7). 13, pr. (653,2); 1 (654,3). 15, pr. (631,3. 652,5) ; 1 (520,5). 16, pr. (484,2). 19, 2 (631,3). 22, 1 (627,2). 26, 1 (527,4); 3 (629,4); 12 (603,3.
40, pr. (528,5. 655,1. 800,3). 41 (652,2. 654,3). 42 (630,4). 44 (629,6). 47 (626,1). 52 (626,3).
57, 1 (686,2). 60 (655,4), pr.
420,1). 7, pr. (415,2) ; 1 (418,1); 2 (419,1). 8, 1 (419,1). 12, 2 (419,3. 627,2). 15 (418,1. 420,2).
"2 (614,3); 3 (614,2. 677,1). 16, pr. (754,4). 18, 1 (615,2); 2 (614,1); 3 (616,1. 768,3). 21, 1 (614,3); 2 (614,3). 27 (617,6).
595,4). 18, pr. (666,4. 671,3); 2 (540,4); 3 (540,5. 667,2); 4 (537,3. 539,1).
13, 7 (542,2), 1, pr. (785,1). 3 (783,4). 4 (794,1; 2; 3). 8, pr.
(537,3. 539,1); 2 (534,1); 3 (81,2); 4 (789,1. 793,5); 5 (787,7. 793,5). 9, pr. (537, 3.
TABLE ALPHABETIQUE DES TEXTES CITES
3 (654,1); 6 (687,1). 13, pr.
16, 2 (393,3. 394,5). 18, pr.
24, pr. (535,1. 701,6. 789,1). 26
pr. (588,3) ; 1 (588,3). 5, 1 (683,1.
14, 2 (584,6), 1 (585,1). 2, pr.
(679,1). 13, pr. (98,3). 17, 4-5
(683,4). 19, pr. (684,2) ; 1 (684,1);
M, 5, 2, pr. (474,1). 8 (1088,3).
14, 6 (528,2), 1, pr. (528,4; 7); 1 (528,7) ; 3 (529,2). 3, 3 (528,8).
10 (681,6). 17 (681,2). 29, 1 (681,2). 30, pr. (681,4) ; 4 (681,5).
32, pr. (682,6). 36 (534,1). 42 (200,1). 44 (683,1). 47, pr.
5, pr. (683,3).
16, 1 (799,1). 2, pr. (60,1. 800,2) ; 1 (800,3. 802,2); 2 (800,3); 3 (801,4). 8,8(712,2); 11 (708,2); 14 (803,1). 11 (801,5). 12 (505,5).
13, pr. (801,2); 2 (803,1). 16, 1 (778,2. 800,1). 17, 2 (1050,2). 20 (755,2). 21, pr. (801,2) ; 1 (801,3).
718,1). 7 (719,1), pr. (480,4.
719,4. 722,2); 1 (721,4). 8 (719,1). 9(718,1). 10 (719,5), pr.
18 (722,2), pr. (722,2). 19 (722,2).
16,3 (540,6), 1, pr. (540,7); 1 (541,3); 22 (540,9); 36 (751,5); (537,3). 6 (541,4). 7, 2 (542,1); 1 (274,1. 541,5). 22 (760,4). 24 (542,1. 662,1). 25, 1 (542,1). 26,.
1 (542,1). 28 (542,1). 29, pr.
2 (593,3). 5, 1 (596,4). 6, pr.
33 (596,5). 34, pr. (519,5. 521,3.
522,3. 523,1). 36, 1 (594,4). 37 (663,7). 38, pr. (720,4). 40 (774,2). 45, pr. (596,3). 54, pr.
(461,3). 57 (358,4. 359,2). 59, pr. (596,1).
17, 2 (585,4), 1, pr. (590,4. 591,1) ; 1 (588,4). 2 (588,4). 4, 1 (590,3).
5 (586,6), pr. (586,5); 1 (587,2; 3). 6 <590,1 ; 2). 7 (586,4). 7-13 (586,4). 14-16 (591,8). 29, pr.
58, pr. (586,5). 59, pr. (590,5).
TABLE ALPHABÉTIQUE DES TEXTES CITÉS
18.1 (545,1), 1, pr. (545,2); 1 (551,5. 552,1. 601,1). 4 (453,2). 5 (453,2). 6, pr. (453,2) ; 1 (734,3).
7, pr. (482,3) ; 1 (550,5). 8, pr.
(452,5. 549,6. 559,2). 9, pr.
14 (470,3). 15, pr. (453,4). 20 (581,3). 25, 1 (560,1). 27 pr.
35, pr. (554,2); î (551,2) ; 5 (559,3). 36 (551,3). 41, pr.
57, pr. 1 (453,4). 61 (455,2), 1 (459,4). 72, pr. (611,1). 74 (303,1) 75 (610,3. 733,3). 76, 1 (307,7).
18.2 (733,2), 2, pr. (732,2. 733,5) ; 1 (734,1. 736,2). 4, pr. (734,1); 3 (735,2) ; 4 (734,3). 14, 3 (469,4).
18, 3 (733,1), 1 (732,2. 733,5). 2 (789,1). 3 (789,1). 4, pr. (734,3).
18, 6 (557,1), 1, 3 (663,8). 3 (556,1). 5 (664,2). 8, pr. (484,3. 485,6.
19, 1 (545,1), 1, 1 (572,3). 2, 1 (562,1). 3, 2 (383,1). 4, pr.
9 (572,3). 10 (710,2). 11, 1 (544,1); 2 (563,3); 3 (577,3); 5 (472,3); 6 (634,1); 8 (568,1); 13 (562,1); 18 (572,3). 13, pr.
(659,1); 2 (659,1); 4 (472,3); 8 (544,3); 12 (424,2); 15 (571,2); 17 (568,1); 18 (562,2); 20 (577,5); 25 (684,2. 687,3); 30 (610,1 ; 3). 17, 6(646,2). 21, pr.
28 (675,4). 29 (571,2). 30, pr.
557.3. 659,2). 36 (583,3). 37 (583,3). 38, pr. (583,2). 47 (753,5.
pr
19, 3 (600,2. 606,1), 1, pr. (606,2) ;
19, 4 (600,2. 606,5), 1, pr. (546,4.
19, 5 (597,6), 1, pr. (600,3; 7.
2(599,3). 5 (600,2), pr. (598,1); 1 (551,6. 561,2. 604,3;^ 3); 2 (599,5. 600,4); 3 (599,6); 4 (598,1); 5 (599,5). 6 (599,2.
734,3). 13, pr. (600,8) ; 1 (600,4.
601,2). 16, pr. (599,3. 601,4); 1 (602,1. 646,2). 17, pr. (598,2) ; 1 (606,4). 19, pr. (598,2. 601,3).
pr
20, 1,. 1, pr. (786,4) ; 2 (373,1). 5, pr. (656,1. 787,6); 1 (784,4). 9, 1 (788,1). 10 (792,2). 11,1 (543,3) ; 2 (788,2; 3); 3 (788,2). 12 (788,2). 13, 2 (788,5) ; 4 (655,4.
21, pr. (687,1); 3 (798,4). 22 (786,4). 34, 1 (785,3). 35 (793,3).
20, 2 (786,6), 1 (787,2). 4, pr.
20, 4,'l,'pr.' (531, 4. 787,6). 3, pr.
798,1). 5 (791,4). 6 (791, 4). 9, pr. (787,6) ; 3 (784,7. 786,4). 11, 1 (486,1. 486,5). 12, pr. (792,1) ; 5 (796,1); 7 (784,7). 13 (783,6).
TABLK ALPHABÉTIQUE DES TEXTES CITES
20, 6, 1, 1 (954,4). 3 (735,2. 736,2). 4, 1 (786,4). 6, pr. (796,2). 8, pr.
21, 1 (573,4), 1, pr. (577,3); 1 (575,1); 2 (575,1 ; 2). 19, 5 (607,1); 6(577,1). 23,4(575,2); 7 (575,4). 25, 9 (575,5). 28 (576,2). 31, 20 (544,1); 22-23 (734,2). 37, 1 (576,1). 38, pr.
21, 2 (564,5), 2 (568,2). 3 (574,2). 6 (570,1). 8 (571,3). 9 (571,1). 11 (556,4), 1 (574,2). 16, pr. (571,3) ; 1 (570,3). 17 (573,2). 21, 2(571,1).
24 (570,3), 31 (576,1). 37, pr.
576,1). 38 (795,6). 39, pr. (566,1) ; 3 (453,2). 41, 2 (738,2). 43 (570,4). 49 (570,4). 51, pr.
(572,1). 53, 1 (572,1). 56, pr.
21, 3 (350,2), 1 (573,1), pr. (350,2).
22, 1 (660,2), 3, 1 (1038,3). 9, pr.
(675,1). 17, 3 (661,4). 23, 1 (661,2). 24, pr. (661,3); 1 (767,3). 25, pr. (327,2); 1 (328,1 ;
28 (339,1), pr. (328,3) ; 1 (255,7).
4 (756,3); 5 (668,4. 778,1). 34 (256,1). 35 (663,6. 704,5). 36 (256,1). 38 (658,4), pr. (435,3); 4 (435,3. 438,2) ; 7 (663,4). 41, 1 (610,2); 2 (513,1). 45 (329,1).
(1053,5). 23 (970,2). 25, pr.
22, 6, 2 (630,3). 3, 1 (630,1). 6, pr. (630, 1 ). 7 (630,3). 9, pr. (630,2 ; 3) ;
14, 2 (188,3). 16, 1 (157,4). 19 (158,1. 648,1). 20 (238,2). 24 (157,1). 33 (156,2). 38. pr. (152,5).
44, pr. (161,1). 59 (162,5). 60 (162,5). 65 (162,6). 67, 3 (164,1).
17, pr. (668,1). 18 (250,3). 21 (481,5). 23 (756,2). 25 (504,4).
39, 1 (159,3). 41, 4 (725,4). 43, pr. (726,3. 966,4) ; 1 (966, 4). 44, 1 (504,4). 57 (504,4. 678,3).
66 (373, 1. 385,5). 75 (970,6). 76 (564,4. 965,2). 78, pr. (966,4); 4 (971,7). 79 (970,3). 84 (971,3).
31, 8 (950,3. 958,5). 32, pr.
24, 2, 2, 1 (165,5). 6 (163,4). 9 (165,5). 11, pr. (166,1).
15, 1 (976,2). 17 (1051,2), pr. 1 (971,3); 2 (1051,1). 21 (472,1).
22, 13 (681,6). 24, pr. (973,1).
29, 1 (532,2). 44, pr. (970,1). 45 (459,6). 66, pr. (970,1).
25, 3 ,1 (167,4), 16 (1060,4). 2 (1060,4). 3, pr. (1060,4); 1 (167,4). 4 (142,4). 5 (648,6), 2 (171,5); 5 (648,5); 7 (648,5); 9 (648,5); 14 (172,3. 648,5).
25, 4, 1, pr. (167,6); 1 (167,6.
TABLE ALPHABÉTIQUE DES TEXTES CITÉS
26 (203,1), 1, 1, pr. (206,3). 3, 1 (236,1). 6, 2 (211,1). 17 (208,3.
26, 2, 11, pr. (209,5).
26, 4, 1, pr. (209,3).
26, 7 (237,3), 1, pr. (223,1); 1
(223,1) ; 2 (203,4). 7, pr. (223,3).
26, S, 1, pr. (215,3). 3 (215,3). 5, pr.
27 (203,1), 1, 11 (237,4). 21, pr.
27, 3, 1, pr. (667,1. 668,1); 11-12 (760,4); 13-14 (760,5); 20 (221,2); 23 (221,2). 2 (221,2).
27,7, 1, pr. (597,4). 8, 1 (716,1).
27, 9 (220,1), 1, pr. (237,4). 2 (57,4. 211,2. 220,1). 3, 2(353,1. 1041,2; 5 (237,4). 5, 3 (795,2) ; 8 (940,4).
27, 10 (227,10), 1, pr. (229,1.
9 (1066,6). 16, pr. (237,1). 17 (229 3).
14 (830,6). 15 (830,6). 16, 1 (940,1). 18, pr. (830,7). 20, pr.
(821,2); 1 (132,1). 21, pr.
12 ,pr. (853,1. 868,3. 869,3- 901,4); 1(852,3).
28, 5 (836,2). 1, 4 (837,2). 11 (842,1). 35 (842,1). 51 (50) 1 (838,1); 2 (841,1).. 58 (57) (843,2). 60 (59), 4 (853,2), 63 (62) (897,1). 79 (78), pr. (842,1).
28, 6 (842,2. 843,3), 1, 1 (844,5) ; 3 (847,3). 2, pr. (844,4) ; 4 (846,5.
847,2 ; 3). 4, pr. (845,2). 10, 3 (847,1); 4 (847,4); 5 (844,2).
847,5). 34, 2 (873,4). 39, pr.
(946,1). 41, pr. (843,1); 8
• (844,5). 48, pr. (843,2).
28, 8 (892,2), 1, 1-2 (892,3). 2 (892,3). 5, pr. (892, 3). 7-8 (907,2).
29, 1 (828,7) 1, pr. (829,1). 3 (936,2). 6 (837,2). 14 (948,3). 15, 1 (852,4); 4 (837,2). 17, 4 (934,4). 19, pr. (852,4). 26 (829,4). 36, 1 (852, 4). 41, 4 (847,5) ; 5 (847,5).
29, 2 (883,1), 5, 1 (232,2. 887,3). 6, pr. (887,4). 8, pr. (887,3. 904,3).
9 (887,2). 17, pr. (887,2). 18 (894,1). 19 (887,2). 20, pr. -1 (886,1). 21, 2 (890,1). 32, 2 51, 2 (887,1). 53, 1 (895,2). 54 (890,3). 57, pr. (906,6. 907,1).
29, 4, 1, pr. (873,6. 933,5); 13 (933,5). 4, 1 (933,5). 17 (936,7).
116, pr. (926,2). 124 (930,3).
TABLE ALPHABETIQUE DES TEXTES CITES
31 (926,1. 930,4), 16 (754,5). 29, 2 (895,3). 32, pr. (939, 1 ). 36 (926,2). 45, 1 (939,1). 52 (889,6). 61, 1 (895,3 ; 4. 897,5). 66, 2 (255,3).
76, pr. (876,2); 8 (941,6). 77, 3 (940,1) ; 5 (977,2). 87, 1 (668,4); 3 (881,3). 88, 12 (189,1). 89, 7 (942,2).
32 (926,1. 930,4), 1, 1 (936,3); 5 (936,3). 22, pr. (849,1). 33, 1 (959,1). 38, pr. (291,7). 89 (945,6).
(849,1). 6, pr. (933,4). 16 (933,3).
34, 7 (932,3), 1, pr. (932,4). 3
40, 3 (652,2). 50 (105,2). 72, pr.
75 (838,3). 101, pr. (839,1). 106 (939,1).
35, 2 '(933,8), 1, pr. (934,3); 9 (378,3). 18, pr. (936,8). 21 pr.
(654,3). 38, 2 (736,2). 62, pr.
(757,5. 758,1). 73, pr. (935,1) ; 5 (935,1). 77 (935,1). 78 (935,1). 91, pr. (935,1). 95, pr. (966,1).
2 (947,3) ; 17 (933,7). 23 (22), 5 (946,4). 26 (25),2 (669,4). 28 (27), 7 (948,1). 30 (29) (852,3). 38 (37), pr. (948,1). 67 (65), pr. (887,5).
36, 2 (937,3), 1 (847,4). 2 (938,5), pr. (938,4). 3 (938,5). 5, pr.
36, 3 (941,3), 1, 15 (941,3). 14, pr.
36, 4, 1, pr. (630,3). 5, pr. (941,3.
(879,3). 13, pr. (872,3. 924,7).
37,5 (873,5), 1, pr. (909,1). 37, 6, (908,2), 1, pr. (909,1);
37, 7 (908,2), 1, pr. (911,1. 913,3).
19 (240,4) ; 24-28 (886,5). 5, pr.
37, 11, 2, pr. (873,6). 3 (834,4). 5,
37, 15 (125,3), 2, pr. (202,4). 10 (193,5).
2 (505,2). 8, pr. (504,6 ; 7). 9, 1 (749,1). 15, 1 (504,7. 505,1).
38, 4, 1, pr. (57,1).
38, 7, 2, 4 (859,4). 5; pr. (149,4).
38, 9 (899,1), 1, pr. (809,1); 10
TABLE ALPHABÉTIQUE DES TEXTES CITÉS
18, 15 (321,2). 19, pr. (784,2).
39, 4, l,pr. (692,1); 6 (692,1). 11,
39, 5 (950,1), 1, pr. (950,3); 2, 1 (713,3); 2(713,4); 3(627,2); 7 (465,2). 6 (327,4). 13 (279,1). 17 (951,1). 18, 1 (605,2); 3 (959,4).
21, 1 (935,3). 24 (954,2; 3). 27 (950,3). 28 (81,2). 29, pr. (950,2).
963,6). 31, pr. (961,2). 32 (961,3).
35, pr. (961,4); 2 (961,3); 3 (963,4) ; 4 (961,3. 963,1). 37, pr.
40, 7, 1, pr. (121,5). 9, 2 (397,1.
456,1). 20, 2 (656,3). 21, pr.
40, 16, 1 (122,1). 2 (122,1), pr.
41, 1 (288,1), 3, pr. (323,1). 5, 7 (323,2). 7, 1 (333,2) ; 2 (333,2) 3 (333,3) ; 5 (333,4) ; 7 (325,2 3; 4); 10 (249,5. 337,5. 338,1) 12 (337,5; 6 .339,1 ; 3); 13 (337,2). 9, 2 (335,2. 336,5). 12, 1 (334,1). 13 (278,3. 280,2). 14 (246,2). 16 (333,1). 19 (131,1).
23, pr. (131,1). 24 (325,6; 7). 26, /?r.(335,l); 1 (337,3).30, 1 (332,4).
31, pr. (300,1); 1 (324,1 ; 8).
33, 2 (890,3). 34 (93,3. 890,3). 36 (301,4. 302,1). 37, 6 (279,1). 38 (322,4). 40 (331,1. 940,4). 48 (329,2), 1 (329,4). 51 (323,2). 52 (271,1). 53 (278,4).59,pr.(279,l).
61, pr. (93,3). 63, 1 (324,8) ; 4 (795,2). 65, 4 (332,4).
41, 2 (272,1), 1, 3 (277,3); 21 (303,2). 3, pr. (273,2) ; 1 (277,1; 6); 3 (311,2. 321,4. 324,2); 5 (285,1); 8 (282,4); 11 (281,2); 23 (274,3). 5, pr. (302,1). 6, 1 (281,3; 6). 7 (281,7). 8 (280,3).
18, pr. (274,2. 279,2. 303,4); 1 (302,7) ; 2 (277,6). 19, 1 (282,3), 23, pr. (281,9. 902,1) ; 2 (273,2).
41, 3 (305,1), 3 (305,3). 4, pr.
28 (380,3). 5 (317,3). 10, pr.
27 (313,1). 30, pr. (254,2). 33, pr.
41, 4, 2, pr. (312,4); 2 (484,5); 3
TABLE ALHHABETiQUh DES TEXTES CITES
42, 1, 6, pr. (1051,1); 1 (695,3.
42, 2, 1 (972,2). 3 (1021,1). 6, pr. 1 (1021,1). 7 (1053,6).
42, 4, 2, pr. (1016,2). 6, pr. (485,5) ;
42, 5, '9,* pr. (638,2); 8 (408,1).
II (408,1). 12, pr. (1065,1). 17, pr. (638,1). 24, 2 (542,1). 25 (436,1). 28 (844,5. 846,5). 30 (1037,1). 31, 4 (291,6).
42, 6 (905,1), 1 pr. (905,4); 2 (905,2) ; 5 (434,3. 905,2) ; 10-11 (905,6) ; 12 (905,5) ; 13 (905,5) ; 14 (905,4); 15 (905,6); 17 (906,1); 18 (906,2). 2 (905,5). 3 (906,1). 4 pr. (485,4). 5 (906,1).
6, pr. (905,3).
42, 8 (433,1), 1, pr. (435,3.
1053,3). 4 (436,4). 6, pr. (434,1; 7); 2 (434,2); 4 (434,2); 7 (434,3); 11 (434,8. 438,2); 12 (438,6); 14 (436,1. 438,2). 7 (435,3). 9 (435,2). 10, pr. (434,7 ; 8.436,2); 1 (434,5); 12(434,3); 14 (438,1); 18 (438,3); 19 (438,1) ; 20(438,1; 2) ; 21 (438,1); 22 (438,1) ; 24 (438,3). 11 (407,3.
43, 2 (921,2), 1, pr. (921,5. 922,1).
43, 4, 1, pr.'( 1070,7) ; 5 (1066,4). 3,
pr. (1070,5; 7). 4, pr. (1070,7).
43, 17, 1, pr. (284,2. 1076,1); 2
5 (285,2). 2 (273,1). 3, pr. (284,7.
43, 18 (392,1), 1, pr. (392,5; 6.
43, 20 (390,4), 1, pr. (390,5); 3
16, pr. (283,1). 19 (145,4).
43, 26, 2, pr. (286,5) ; 2 (608,1 ; 2) ;
43,28, l,pr. (262,4).
. 3 (1023,1). 7, pr. (778,2. 1051,2) ;
10 (1060,3). 12 (1059,5). 14, pr.
II (318,5). 12 (799,2). 14 (319,3), 1 (318,2); 3 (318,2). 15, 1-6 (319,3).
44, 4, 2, *5 (1049,3) ; 7 (1050,3). 4 (430,1); 9 (350,3); 10 (851,1); 12 (385,3); 26 (205,1. 713,3); 27 ss. (1050,1); 28 (894,4); 32 (737,1); 33 (430,1. 431,2). 5,
TABLE ALPHABÉTIQUE DES TEXTES CITÉS
44, 7, 1, pr. (399,1); 1 (511,5); 2 (516,2); 4 (523,4); 5 (540,12.
666,1). 2, 2 (677,1). 3, pr. (396,2 ;
34, pr. (407,2); 2 (672,2). 35 (407,4. 740,4); pr. (407,3). 39 (143,2. 473,5). 42 (484,6). 44 (477,1), 1 (480,1. 730,3; 4); 2 (730,4) ; 6 (675,3). 58 (59) (654,3).
45, 1 (494,1), 1, pr. (407,4); 2 (498,2 ; 4. 654,1) ; 3 (498,4) ; 4 (498,3); 6 (498,1). 3, 36 (97,2).
4, 2 (1077,3). 5, pr. (1069,4) ; 1 (494,2. 497,1); 2 (764,4). 6 (204,4. 231,3. 655,3). 16, 1 (731,2). 18 (705,1 ; 2. 706,2.
29, pr. (705,3). 30 (498,8. 766,1).
35, 2 (546,4). 38, 2 (463,3) ; 16 (481,5). 41, 1 (661,1). 46, pr.
54, pr. (504,6). 58 (705,3. 708,3.
69 (673,6). 72, pr. (751,4 ; 5). 73, pr. (479,3). 74 (455,4). 75, 2 <455,4); 3 (455,4); 6 (706,1.
85, 6 (674,1). 88 (778,1). 91, pr.
131, 1 (458,1). 134 (152,4); 2 (498,6). 136, 1 (381,4). 137, 3 (669,2); 6 (482,1). 138, pr.
45, 2 (752,1), 2 (755,2). 3 (708,3), pr. (754,1); 1 (753,3. 755,4.
768,2). 5 (753,1). 9 (758,3), pr.
(753,5. 754,4; 5); 1 (753,1). 10 (756,5). 11, pr. (754,1. 758,1); 1-2(751,1). 12(679,1). 15(753,1).
46, 1 (762,2), 4, pr. (774,3). 5 (753,3. 755,3). 8, 3 (652,5); 7 (767,1); 12 (766,4). 10, pr.
41, pr. (777,5). 42 (766,6). 48, 1 (1082,2). 50 (738,1). 52, 3 (760,1. 770,2). 56, pr. (654,1). 71, pr. (738,1. 739,1. 754,3).
46, 2 (704,2), 1, pr. (704,3. 708,1.
3 (239,1). 4 (709,4). 6, pr.
14, 1 (484,4). 18 (714,1 ; 2). 28 (709,3). 29 (716,6. 976,5). 31, pr.
5, 2 (654,1). 9, pr. (478,1).
39 (541,4. 557,3). 46, pr. (701,6).
70 (480,5). 71, 2 (725,6). 72, pr.
(776,3). 96, pr. (436,2). 97
(702,3). 98, pr. (701,6).
8, 3 (725,4) ; 4 (725,1). 13, pr.
19, pr. (728,2). 22 (699,1). 36 (1055,1).
TABLE ALPHABETIQUE DES TEXTES CITES
46, 7, 5, 2 (353,2). 6 (353,2). 13, pr. (1053,2); 1 (1027,4).
46, 8, 8, 1 (653,5). 13, pr. (659,2).
47, 1 (399,4), 1, pr. (418,1); 1 (403,3).
14, pr. (417,6. 557,3) ; 1 1 (608,2).
17, pr. (403,1). 27, pr. (417,4) ; 1 (417,4). 43 (413,3), 4 (413,1); 5 (412,4); 6 (412,2). 46, 1 (417,6).
48, 5 (328,8) ; 6 (328,8). 50, pr.
47, 3 (338,2), 1 (338,5) ; pr. (338,9) ;
47, 9 (425,2), 1, pr. (692,1).
47, 21,3, pr. (1031,2).
47, 22, 1, 1 (243,6). 3, pr. (244,4).
48, 11, 1, pr. (957,4). 7, pr. (1026,2).
48, 20, 1, pr. (199,1). 4(200,3). 5, 1 (163,5). 7, pr. (857,4) ; 5 (855,3).
49, 1 (1067,5), 1, pr. (1068,2).
49^7, 1, pr. (1068,2).
7, pr. (107,4). 8 (163,4). 12, 1
(341,1). 22, pr. (196,3). 25 (163,1;
16, pr. (965,2).
50, 12, 1, 2 (467,4). 2 (467,2) ; 1 (473,6). 3, pr. (467,1 ; 4). 8 (291,6). 11 (467,4).
50, 15, 1 (269,6). 5, pr. (777,3). 6 (269,6). 7 (269,6). 8 (269,6).
50, 16, 5, 1 (581,1). 15 (247,3). 19 (396,2).25, 1(255,1). 28,pr. (313,2.
971,7). 46, 1 (151,1). 53, pr.
(817,3); 2 (417,5.420,1). 77 (255,5). 79, pr. (350,3) ; 2 (350,3).
35 (488,1. 697,1). 38 (407,3). 40 (203,2). 45, pr. (455,1). 46 (630,4). 47, pr. (594,1). 52 (1024,4). 53 (629,8). 60 (637,4).
TABLE ALPHABÉTIQUE DES TEXTES CITÉS
661,3). 66 (1049,1). 73, pr.
299,2. 887,1). 100 (697,1). 116 (471,2). 123 (1042,3), pr. (987,2).
697,1). 156, pr. (347,4). . 159 (706,2). 161 (485,3). 173, 2 (756,3); 3 (721,3. 722,2). 180 (713 3).
Diodore. — 31, 18(367,1) ; 26 (970,1).
Dion. — 37, 9 (110,4); 36 (141,3);- 51 (174,3). 38, 12 (174,3). 45, 5 (178,2). 48, 33 (934,3). 51, 21 (526,2). 53, ZO (822,2. 823,2).
Donatus. — • Ad Ter. Andr., 5, 4, 47 (504,3). — Vita VirgilU, 37 (840,4).
Edictum Chilperici. — 3 (858>5).
Edit des sec. noces. — (167,9).
Editde 1606. — (804,2).
Edit perpétuel, éd. Girard, Textes. — p^. 141-142, lit. 6 (1043,2), no 16 (152,1. 202,3); p. 143, tit. 8 (1043,2); pp. .144-145, tit. 10 (1080,2), no 43 (225,2), n^ 44 (1080,6); p. 146, tit. 14, no 54 (611,4); pp. 150-151, tit. 17, no 95 (611,4. 613,4), nos 96-97 (613,4); p. 154, tit. 22, no 122
(225.2) ; p. 154, tit. 23, no 143
(338.5) ; p. 159, tit. 35, no 196 (145,3); p. 159, tit. 36(1062,2); p. 160, tit. 36a (1062,2; 3); p. 160, tit. 37 (1062,3) ; pp. 162- 168, tit. 43 (1072,3), no 247c (1096,1), no 256 (1072,5); pp.
tit
Eschyle. — Agamemno, 35 (251,2).
Eutrope. — 8, 17 (52,3).
Festus. — vis arbiter (993,1) ; centumviralia judicia (994,2) ; con- ^ponsor (495,3) ; contestari litem {992,\); diffareatio (164,2); disertiones (585,5) ; fastorum dierum (971,4); gentilis {\ 4S, 2) ; lance et licio (415,4) ; mamimitti
(120.6) ; nancitor (780,1) ; nexum
(487.3) ; ovibus (252,1 ; 5) ; parrici (403,1) ; peculatus (252,1 ; 5) ; possessio (284,3) ; postliminium (107,4); praefeclurae (990,1); praes (762,3); procum (993,2);
publîca pondéra (1006,5) ; puri (120,6); reciperatio (116,3.
994,1); remancipatio (164,3); res comperendinata ( 1 004, 1 ) ; reus
(997.4) ; rupitias (420,5) ; sacramento (1002,4) ; sacramentiim (1002,4. 1003,1) ; sarcito (420,5) ; sine sacris hereditas (203,2) ; sors (585,5); spondere (495,2) ; stipem (494,2); talionis (410,1); venditiones (579,2) ; vindiciae (343,1 ; 2. 1031,2).
Fragments d'Autun. — 42 (884,6);
Fragm. de Berlin de judiciis. — (1 14,3.
Fragm. de Dosithée. -— 5. 6 (129,1).
Fragm. de form. Fab. — (433,1) ; 1
Fragm. de jure îisci. — 5 (787,3) ; 8
Fragm. de Paris. V. Papinien, Quaest.
Resp.
Fragm. du Sinaï. — 5 (971,5); 8-9
211,5). Fragm. de Strasbourg. V. Ulpien,
Disput.
Fragm. de Vienne. V. Ulpien, Inst.
Fragm. Vat. — 1 (310,5) ; 2 (577,5) ;
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Frontin. — De aq., 118 (392,3). 125 (263,9). — De controv., éd.
Lachmann, 1, 9 (643,2); 11 643,2 ; 3) ; 12 (643,2 ; 3). 2, 36 (361,2 ; 3) ; 37 (643,2) ; 43, 22 (645,1. 1026,1) ; 44,4-9 (645, 1).
Gaius. — Epit., 1, 6, 3 (193,5. 292,5) ; 3, 9, 3 (503,4 ; 5).
Inst, 1, 1 (2,2; 3); 3 (34,2) ; 4 (56,5) ; 5 (59,2 ; 3) ; 6 (38,3. 53,3. 989,3) ; 7 (69,1) ; 8 (7,2) ; 9 (96,1); 10-11 (107,1); 13 (130,5; 14 (116,1); 18-20 (124,4); 20 (1025,4); 23 ' (129,6); 26-27 (130,5); 28-31 (129,7. 189,3); 32 b-34 (129,8); 35(130,1); 38- 41 (124,1); 40 (830,5); 42-46 (123,7); 47 (114,5); 48 (96,1.
138,2); 49 (138,2. 139,2); 52 (96,1. 97,4); 53 (230,6); 54 ' (271,3); 55 (138,1); 59 (161,3; 4); 60 (161,7) ; 61 (161,3) ; 62 (161,8); 63 (162,2); 67-75 (129,7. ia9,3); 78 (109,1); 78- 80 (108,4); 79 (109,1); 80 (109,1); 84-86 (102,1); 92 (115,2), 93-94 (189,3); 95-96 (113,3. 189,5); 98 (175,4); 99 (174,5. 175,2; 4); 100 (175,2.
TABLE ALPHABÉTIQUE DES TEXTES CITES
TABLE ALPHABÉTIQUE DES TEXTES CITES
1042,3) ; 82 ss. (716,2) ; 82-87 (1042,2); 83 (1043,3); 84 (1030,2. 1043,4) ; 86 (621,3. 1044,1) ; 87 (1044,1) ; 88-102
Glose des Inst. de Turin. — 3, 12, pr.
Hérodien. — 3, 8, 4 (160,4).
Hippolyte. — Refiit. omn. haeres., 9, 11-12 (98,3).
Homère- — Iliade, H, 474 (251,2).
TABLE ALPHABETIQUE DES TEXTES CITES
Z, 236 (251,2). — Odyssée, A,
Horace. — Carm., 4, 5, 21-22
(170,7). — Sat, 2, 1, 86-90
Hyginus, éd. Lachmann. — p. 117
Inscriptions et papyrus. — An.
Epigraph., 1903, n^ 202(405,1).
1907, no 16 (123,5). — Arch.
f. Pap., 3, 2, pp. 173-184
— B. G. U., 361 (834,6). — Bruns, Fontes, pp. 283 (249,2); 284 (249,2) ; 288 (249,2). — Bull. cor. hell., 11, 1897, p. 111 (263,6). — Bull. Ist. corr.
arch., 1866, pp. 90-91 (986,2).
— C. r. Ac. inscr., 1893, p. 556 (175,1). 1899, pp. 366-374 (53,2. 63,1). 1914, pp. 524- 533 (825,5. 854,4). 1915, p.
537 SB. (121,2). — C. I. Att.,
3, 61 (526,2). — C. I. Gr., 3, 4680 (118,6). — C. I. L., 1% 199 (426,1). 3, 6627 (118,5).
4, suppl., 1, p. 324 (1016,3).
(178.2) ; 5400 (99,2; 3). 14, 1437 (124,4). — Dareste, Inscr.
fur. gr., 1, pp. 280 (511,2); 462 (805,4); 509 (511,2). — Dessau, 1, 1461 (246,3). — Eph. ep., 5, p. 276 (586,6). 7, 410, 1. 62 (132,5). 8, 248 (888,4). — Girard, Textes% Inscr. de Luceria, p. 25 (986,2.
998,2. 1031,2). L. osque de Bantia, pp. 26-29, H. 24-25 (986,2). L. lat. de Bantia, pp. 29-31 (1012,3. 1025,4.
1030,2), 1. 9 (1030,2). L. AtU nia, p. 32 (315,1). L. Acilia, pp. 32-45 (343,2), U. 23 (1 16,4.
1012,3) ; 58 ss. (1005,2) ; 54
L. agr. de 6U3, pp. 46-61 (1065,2), 11. 37(994,1. 1025,4); 46 (781,3); 56 (1064,2) ; 63
(781,2); 83 (781,3). Décret de naturalisation, pp. 61-62 (118,2). L. mun. Tarent., pp.
ss. (263,5); 34 ss
(1031,2). L. Antonia de Termess., pp. 68-70 (22,1). L. Jul. agr aria, pp. 70-71, c. 5 (1025, 4). L. de Gall. cisalp., pp. 72- 78 (1026,2), C.20 (40,1. 54,2.
1021.1. 1024,4. 1062,3). Fragment d'Esté, pp. 78-80 (596,2.
1018.2. 1025,4). L. Julia de 709, pp. 80-89, H. 32 ss.
(263,3); 44-45 (623,1) 108 ss.
591,7. 596,2); 112 (132,4); 113 (1063,2) ; 115 (1063,2) ; 116 ss. (1065,4). L. col. Genêt., pp. 89-105, c. 61 (997, 3.991,1.
L. de Salpensa, pp. 109-112, c. 21 (112,1) ; c
28 (124,1. 986,2); c. 29 (21 1,3). L. de Malaca, pp. 1 12- 119, c. 53 (111,2); c. 60 (781,3) ; c. 62 (263,5); ce. 63- 65 (762,3. 781,3). Statut de Vipasca, pp. 119-123 (996,3).
Diplômes militaires, pp. 124- 127(1 18,3), pp. 126-127(117,3), p. 127 (118,3). Senatus-consultes, pp. 128-136 (58,1) :
Se. des Bacchan., pp. 128- 130 (496,3). Se. de pago Mont., p. 130 (996,3. 1001,2. 1031,2).
Se. Hosid. et Volus., pp. 132- 133 (57,1. 58,1. 263,4). Orat.
de Claude, pp. 1 34- 1 35 ( 1 025,4).
Ed. des magistrats, pp. 136- 183 (1092,3). Const. impér., pp. 184-210 (62,1) : pp. 186- 188 (1025,4) ; pp. 188-190 (114,2. 272,2) ; pp. 194-196 (160,4. .187,3) ; pp. 199-201 (135,3) ; pp. 201-203 (307,2); pp. 203-205 (116,1. 119,1.
120,1); pp. 205-207(61,3); pp.
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207-208 (135,3). Successions, pp. 797-818 : pp. 797-801 (823,5. 834,1. 842,4), 11. 120- 121 (927,3) ; 125 ss. (927,3 932,1); pp. 801-805 (286,5 565,3. 824,2. 829,5. 840,2 842,1); 1,13-16(932,1. 936,2) 1,17-22 (932,1) ; 2,2 (927,3) 2,10 (854,4. 927,3) ; 2,15 ss
(927.3) ; 2,17-18 (932,1) ; pp 805-806 (884,5) ; pp. 807-808 (854,2. ilOO) ; pp. 809-810 (854,2. 1 00) ; pp. 810-811 (883,6) ; pp. 811-813 (826,6.
854,8. 936,2) ; pp. 813-817 (155,1. 856,4), l. 20 ss. (209,7); p. 818 (946,1). Acq. entre vifs, pp. 819-829 (292,3. 293,1) :
pp. 819-822 (226,1. 292,7.
498,5. 529,5) ; pp. 822-824 (98,3. 249,2. 295,3. 529,5.
565,3. 567,1. 571,5. 572,3) ; pp. 824-825 (193,4) ; pp. 825- 829 (292,5. 293,1. 565,3.
951,1) ; p.826 (226,1) ; p. 827 Const. de droits réels, pp. 820p. 833 (392,4) ; pp. 834-838 (242,4. 526,2). Contrats, pp.
p. 842 (764,4) ; pp
843-849 (292,3. 293,1. 297,1) ; pp. 844-845 (764,4) ; p. 845 (562,2. 570,4) ; pp. 845-846 (569,1. 744,4); pp. 846-847 (569,1. 571,1); pp. 847-849 (569,1. 570,2. 572,1. 764,4) ; pp. 849-850 (129,1) ; p. 851 (580,4. 583,5); pp. 851-852
(580.4) ; p. 853 (98,3. 580,4) ; p. 855 (513,1. 583,2) ; pp. 855-
857 (46,3: 581,3) ; pp. 857-
858 (513,î. 583,2); p. 858 (542,1) ; p. 859 (467,5). Quittances, pp. 860-869 : pp. 860- 867 (68,1. 69,2. 513,1. 546,4.
pp
Domaines impériaux, pp. 869- 881 : pp. 870-874 (135,3.
394,7. 580,1) ; pp. 874-876 (135,3. 394,7) ; pp. 876-878 (135,3. 394,7). Associations.
pp. 882-887 : pp. 882-883
(243.5) ; pp. 883-885 (243,6).
Hospitalité, pp. 888-891 (106,1). Décisions judiciaires, pp. 892-912 : pp. 893-896
(115,2. 1090,4. 1092,2); pp.
pp
900-902 (307,2 ; 5 ; 6 ; 8) ; pp. 902-903 (527,4) ; pp. 903- 910 (1093,1) ; p. 910 (226,2); pp. 911-912 (172,6).— Marini, Papir. dipL, pp. 73 (535,2) ; 75 (827,1). — Mitteis, Chrestom., 50 (990,2). 50-56 (1017,1.
1093,1). 56 (1086,1). 89 (554,4) 80 (741,3). 86 (1086,1). 96 (227,1 ; 4). 169 (212,1). 187 (521,5). 227 .(493,1). 228 (493,1). 257 (554,4). 258 (554,4). 270 (553,1). 272 (570,2). 296 (166,2). 308 (828,1). 329 (238,3). 346 (1045,3). 347 (1045,3). 372 (160,4). — Mon. Ancyr., 3, 14 ss. (60, 3). 6, 12 (48,2).
Gr. 3, 11, 21 (888,4). — N. R.
H., 1897,p. 733 < 178,1). — P. Cair., 67032 (60,2. 1093,2).
— P. Fay., 10 (829,1). — P.Flor.,l,25(521,5). — P.Lond.
3, pp. 156-167 (121,5). — P. Oxy., 1, 107 (828,1); 136 (770,1). 3, 237 (165,2). 9 1201 (886,3) ; 1205 (129,1) ; 1206 (177,3). — P. Wessely, 14 (238,3). — Pardessus, Diplomata, 1, pp. 136-141 (827,1)., Inst. Just. — 1, 1, pr. (2, 1); 1(2,1); 3 (2,1); 4 (4,1). 2, pr. (3,1); 1 (2,2; 3); 3 (3,3); 4 (34,2. 421,2); 7 (38,3. 41,2); 8 (6D,1); 11(2,4); 12 (7,2). 3, pr. (96,1); 2 (3,2.
5, 3 (130,3. 130,6). 6, pr. (124,3) ;
8, 2 (100,5). 9, 1 (150,3); 2 (138,1). 10, pr. (158,2. 159,3.
Table alphabétique des textes cites
209,2). 18 (209,2). 19 (209,2). 20 (210,1); pr. (211,2); 3 (222,4.
224,2); 4(211,4). 21, pr. (204,2.
213,2; 3. 214,1); 1 (218,3); 2 (215,2); 3 (219,2). 22 (212,4); pr. (159,3). 23 (227,5); pr.
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CHAPITRE I. — Servitudes p
Section 1. — Différentes espèces de servitudes, p. 366. — § 1. Servitudes prédiales, p. 366 : 1. Caractères communs, p. 368 ; 2. Servitudes urbaines, rustiques, p. 369 — § 2. Servitudes personnelles, p. 370. — I. Usufruit, p. 370 : 1. Choses susceptibles d'usufruit, quasi-usufruit, p. 370 ; 2. Droits de l'usufruitier, p 373 ; 3. Obligations de l'usufruitier, p. 374. — II. Usage, p. 377. — III. Habitation operae, p . 378 .
Section II. — Con<ititution des servitudes, p. 378.— I. Système du droit civil pur, p. 379. —II. Réformes de l'édit et du droit impérial, p. 380.
Section III. — Extinction des servitudes, p. 384 : 1. Disparition d'une des conditions d'existence, p. 384 ; 2. Renonciation du bénéficiaire, p. 384 ; 3. Défaut d'exercice, p. 385 ; 4. Terme et conilition extinctifs, p. 386.
Section IV. — Sanction du droit de servitude, p. 386. — I. Action confessoire, p. 387. — II. Action confessoire utile, p. 388. — III. Interdits, p. 389: 1. Servitudes prédiales rustiqufesî p. 390 ; 2. Servitudes personnelles, p. 390 ; 3. Servitudes prédiales urbaines, p. 391.
CHAPITRE II. — Ager vect/ga/is, emphytéose, superficie .p. 392 1. Superficie, p. 392; 2. Conductio agri vectigalis, emphytéose, p. 393.
CHAPITRE I. — Délits p
Section I. — Délits privés, histoire, sanction, p. 399. — I. Délits publics, délits
privés, p. 399. — 11. Origines historiques du système des délits privés, p. 401. — III. L^ poena. Actions pénales, réipersécutoires et mixtes, p. 406.
Section II. — Principaux délits privés, p. 408. — I. Injure (injuria), p. 408 : 1. Loi des XII Tables, p. 409 ; 2. Edit du préteur, p. 410 ; 3. Loi Cornelia de injwiis, p. 411 ; 4. Droit impérial, p. 411. — II. Fartum, p. 411 : I. Actions pénales, p. 414 ; 2. Actions réipersécutoires, p. 418. — III. Damnum injuriam datum, p. 420. — IV. Dommage et vol avec violence, p. 424. — V. Meius^ p. 425. — VI. Dol (dolus malus), p. 429. — VII. Fraus creditorum, p. 432 :
I. Conditions, p. 433; 2. Effets, p. 435-. — VIII. Autres délits, p. 439.
CHAPITRE II. — Contrats p
Section I. — Règles générales, p. 451. — § 1. Eléments essentiels des contrats, p. 451. — I. Objet, p. 451. A. Caractère licite, p. 452. B. Fait possible, p. 452. C. Intérêt, p. 454. D. Stipulations et promesses pour autrui, p. 456 : 1. Stipulations pour autrui, p. 457: a) Effet à l'égard du tiers, p. 457 ; 6) à l'égard du stipulant, p. 460; 2. Promesses pour autrui, p. 461. — II. Cause du contrat, p. 463. — III- Consentement, vices, capacité des parties, p. 467. A. Consentement des parties, p. 467. B. Vices du consentement, p. 469 : 1. Erreur, p. 469; 2. MetuSj p. 471 ; 3. Dol, p. 471. C. Capacité des parties, p. 472 : 1. Capacité de droit, p. 472 ; 2. Capacité de fait, p. 474. — § 2. Eléments accidentels des contrats, p. 477. — I. Terme suspensif (rfies a quo), p. 478. —II. Condition suspensive (condieio a qua)y p. 481 : 1, Effets avant l'éTénement de la condition, p. 483 ; 2. Effets après l'événement delà condition, p. 485.
Section II. — Contrats formels^ p. 487. — § 1. Nexum. p. 487 : 1. Mode de formation, p. 487 ; 2. Effets, p. 489 ; 3. Désuétude du nexum, p. 493 . — § 2. Contrat verbal, p. 494 : 1. Formes de la stipulation, p. 497 ; 2. Fonctions de la stipulation, p. 499 ; 3. Effets de la stipulation, p. 500 ; 4. Jusjurandum liberti, dietio dotis, p. 503. — § 3. Contrat littéral, p. 505 : 1. Formation du contrat, p. 507 ; 2. Sphère d'application, p. 509 ; 3. Effets, p. 510 ; 4. Chirographum, syngrapha, p. 510; 5. Droit de Justinien, p. 511. — § 4. Querela non numeratae pecuniae, p. 512.
Section III. — Contrats réels, p. 515. — § 1. Mutuum, p. 516. — I. Conditions d'existence, p. 518 : 1. Elément intentionnel, p. 518 ; 2. Elément matériel p. 519. — II. Effets, p. 523. — III. Prêt à intérêt, p. 524 : 1. Nécessité d'une stipulation, p. 524 ; 2. Limitation de l'intérêt, p. 525 : a) Taux, p. 525 ; b) Accumulation, p. 527. — IV. Capacité : Sénatus-consulte Macédonien, p. 527. — § 2. Autres contrats réels nommés, p. 529. — I. Fiducie, p. 529 : 1. Conditions de validité, p. 530; 2. Effets, p. 532. -- II. Commodat, dépôt, gage, p. 535 : 1. Commodat, p, 529 : 2. Dépôt, p. 540 ; 3. Gage, p. 542.
Sbction IV. — Contrats consensuels, p. 543. — § 1. Vente, p. 545. — I, Histoire, p. 545. — H. Eléments, p. 549. A. Chose, p. 549. B, Prix, p. 530. C. Consentement, p. 553. — m. Effets, p. 555. A. Obligations du vendeur, p. 555 :
I. Obligation de garder la chose (risques), p. 555 ; 2. Obligation de délivrance, p. 559 ; 3. Obligation de garantie d'éviction, p. 564 : Action auctoritatis , p. 565 ; Stipulation de garantie, p. 567; Action de bonne foi, p. 568 ; Comparaison de Vaction empli en garantie et de l'action ex stipulalu duplae, p. 5(>9 ; 3. Obliga- ^'on de garantie des vices, p. 573 : a) Ancien droit civil, p. 573 ; b) Edit /! s édiles, p. 574 ; c) Droit civil nouveau, p. 577. B. Obligations de l'acheteur
^ 577. — § 2. Louage, p. 578. — I. Histoire, p. 578. — II. Eléments, p. 580.
III. Effets, p. 582. — IV. Extinction, p. 583. — V. Lex Bhodia de jactu,
'. 584. — § 3. Société, p. 585. — I. Eléments, p. 586. — II. Effets, p. 587. —
II. Extinction, p. 590. — §4. Mandat, p. 592. — I. Eléments, p. 593. —
II. Effets, p. 595. — III. Extinction, p
Section V. — Contrats innommés, p. 597- — I. Eléments p. 602. — II. Effets,
p. 602. — III. Principaux contrats innommés, p. 606. Section VI, — Pactes munis d'actions, p. 608. — § 1. Pactes adjoints, p. 608. —
§2. Pactes prétoriens, p. 611. — I. Pacte de serment, p. 611. — II. Pacte de
constitut, p. 613 : 1. Conditions, p. 614 ; 2. Effets, p. 61S. — III. Receptum, p. 616 : 1. Receptum argentariorum, p. 616 ; 2. Hecepium nautarum, cauponum, stabulariorum, p. 618 ; 3. Receptum arbitrii, p. 618. — § 3. Pactes légitimes, p. 619.
CHAPITRE III. — Var/ae caus&rum fi^urae p
Section I. — Les condictiones sine causa, p. 621.— § 1. Condictio indebiti,^. 628. — I. Conditions, p. 628. — II. Effets, p. 631. — § 2? Condictio causa data causa non secuta, p. 632. — § 3. Condictiones ob turpem vel injustam causam, p. 633. — § 4. Condictionfis sine causa^ p. 634.
Section II. — Gestion d'cj lires, p. 634. — I. Conditions, p. 636. — II. Effets, p. 637. — III. Hypothèses voisines, p. 637.
Section 111. — Obligations résultant de la propriété ou de la détention, p. 638.
§ 1. Actio aquae pluviae arcendae, p. 639. — § 2. Actions familiae erciscundae^ communi dividundo, p. 639. — § 3. Actio finium regundorum^ ^ . 642: 1. Controversia de fine, p. 643 ; 2. Conlroversia de loco, p. 644. — § 4. Actio ad exhibendum, p. 646.
Section IV. — Obligations résultant des liens de patienté et de patronat (dot, aliments)^ p. 648.
Section V. — Obligations quasi-délictuelles, p. 649.
TITRE II Effets des obligations p. 651
Section I. — Modes d'exécution. Obligations civiles, naturelles, p. 651 : 1. Sources des obligations naturelles, p. 652; 2. Effets des obligations naturelles, p. 65&.
Section II. — Objet de l'exécution. Dommages-intérêts. Sanction de l'inexécution^ p. 656. — .M* Doitimages-intérêts judiciaires, demeure, fautes, p. $57. —
1, Théorie de la demeure, p. 660 : 1. Conditions de la demeure du débiteur, p. 660 ; 2. Effets de la demeure du débiteur, p. 661 ; 3. Demeure du créancier, p. 663. — II. Théorie des fautes, p. 664: 1. Obligations de bonne foi, p. 664;
2. Autres obligations, p. 668 ; 3. Observations générales, p. 670. — § 2. Dommages-intérêts conventionnels {stipulatio poenae), p. 672.
Section III. — Sujets de Vexécution. Effets de Vohligation quant aux personnes {Actions adjecticiae qualitatis ; actions noxales), p. 675. — § 1 . Dettes contractées par rinterïîîédiaire des personnes en puissance, p. 678. — § 2. Dettes contractées par l'intermédiaire des tiers, p. 684. — § 3. Créances acquises par l'intermédiaire des tiers, p. 686. — § 4. Responsabilité délictuelle fondée sur la puissance ou la propriété {actiones noxales), p. 690. — I. Conditions d'existence des actions noxales, p. 692. — II. Effets, p. 694.
TITRE III 2
Extinction ties obligations p. 6'
Section I. — - Modes volontaires, p. 700. — § 1. Paiement, p. 700. — I. Conditions essentielles, p. 701. — II. Effets, p. 703.— III. Preuve, p. 703. — § 2. Novatior p. 704. — I. Conditions d'existence, p. 707: 1. Obligation ancienne, p. 707 2. Obligation nouvelle née d'un contrat formel, p. 707; 3. Ammus novandit p. 708 ; 4. Idem debitum, p. 709 ; 5. Aliquid novi^ p. 709 : Novation inter easdem personas, p. 710 ; par changement de créancier, p. 711 ; par changement dç débiteur, p. 712; expromissio, délégation, p. 712. — II. Effets de la novation, p. 714.— m. Novation nécessaire, p. 715.— § 3. Compensation, p. 716. — I.
Droit classique antérieur à Miirc-Aurèle, p. 718. — II. Réforme attribuée à Marc-Aurèle, p. 720. — III. Réformes de Justinien, p. 723. — § 4. Remise de dette, p. 724. — I. Modes formels, p. 724. — II. Pactum de non petendo, p. 727.
— III. Contrarius consensus, p. 729. — § 5. Terme et condition extinctifs, p. 730.
— I. Contrats formels, stipulation de rente viagère, p. 730. — II. Contrats non formels. Vente sous condition résolutoire, p. 732.
Section II. — Modes non volontaires, p. 737. — § 1. Confusion, p. 738. — § 2. Mort. Capitis deminutio, p. 739. — § 3. Prescription libératoire, p. 740.
TITRE IV Transfert des obligations p. 74
I. Système primitif, p. 744. — II. Réformes du droit impérial, p. 747.
TITRE V
Pluraiité de sujets, sûretés réelles p. 760
CHAPITRE I, — Pluralité des créanciers ou de débiteurs principaux. Indivisibilité. Solidarité p. 750
§ 1. Obligations corréales, p. 752. — I. Sources de la corréalité, p. 753. — II. Effets de la corréalité, p. 755. ■— § 2. Obligations in solidum, p. 758. —
Sources, p. 758. — II. Effets, p
CHAPITRE II. — Adjonction de créanciers ou débiteurs accessoires p. 761
§ 1. Adjonction de créanciers accessoires au créancier principal, p. 761. — § 2. Adjonction de débiteurs accessoires au débiteur principal (cautionnement), p. 762. — I. Conditions d'existence du cautionnement, p. 766. — II. Effets du cautionnement, p. 767 : 1. Droit de poursuite, p. 767: a) Caution unique, p. 767 ; 6) Pluralité de cautions, p. 770; 2. Recours, p. 773: a) Contre le débiteur principal, p. 773 ; 6) Contre les autres cautions, p. 776. — III. Extinction du cautionnement, p. 777.
CHAPITRE m. — Sûretés réelles. Aliénation fiduciaire, gage
hypothèque p. 779
§ 1. Conditions d'existence, p. 785. — I. Sources, p. 783. — II. Créance garantie, p. 787. — IIÏ. Objet, p. 787. — § 2. Effets, p. 789. — 1. Jus possidendi, p. 789: Action hypothécaire, p. 789; Exception de discussion, p. 790; Exception d'hypothèque ou de priorité de rang, p. 791. — II. Jus distrahendi, p. 792. — § 3. Extinction, p. 796. — I. Extinction accessoire, p. 796: 1. Indivisibilité, p. 796 ;
2. Cession d'actions et successio in locum, p. 796. — II. Extinction principale, p. 798.
CHAPITRE I. — Succession testamentaire. ... p
Section I. — Formes du testament, p. 813. — § 1. Formes ordinaires, leur histoire, p. 813. — I. Testaments du très ancien droit, p. 813 : 1. Testament calatis comitiis, p. 813 ; 2. Testament m procinctu, p. 818. — II. Testament per aes et libram, p. 819. — III. Testament prétorien, p. 824. — IV. Testaments du Bas- Empire, p. 825. — § 2. Formes anormales, testament militaire, p. 228.
Section II. — Capacité du testateur, p. 829.
Section III. — Institution d héritier-, capacité d'être institué, p. 832. — § 1. Capacité d'être institué, p. 832. — § 2. Institution d'héritier, p. 836. ~ I. Institution d'un héritier unique, modalités, p. 836. — II. Pluralité d'institués, p. 840.
— III. Substitution A'ulgaire, p. 842. — IV. Substitutions pupillaire et quasipupillaire, p. 843.
Section IV. — Causes de nullité, p. 848. — § 1. Révocation du testament, p. 848.
— I. Droit civil, p. 849. — II. Droit prétorien, p. 850. — III. Droit impérial, p. 851. — § 2. Capitis deminutio du testateur, p. 8o2. — § 3. De la survenahce d'une incapacité chez l'institué, p. 853.
Section V. — Ouverture du testament, p. 854.
I. Système du droit civil pur, p. 856. — II. Edit du préteur, p. 859. — III. Réformes du droit impérial, p. 862. — IV. Système des novelles, p. 864.
CHAPITRE III. — Succession déférée à rencontre d'un testament, p
S^tion ï. j— Exhérédation, p. 865. ~ I. Ancien droit civil, p. 865. — II. Edit du préteur, p. 871. — III. Droit de Justinien, p. 874.
Section II. — Querela inofficiosi testamenti, p. 874. -— I. Conditions d'existence, p. 876. — II. Effets de la querela. Action en supplément, p. 879. — III. Querela inofficiosae donationis, dotis, p. 881 .
TITRE II Acquisition et répudiation de la succession ... p. 883
Section î. Modes d'acquisition et de répudiation, p. 883. — § 1. Acceptation p. 885. — I. Formes de l'acceptation, p. 885: 1. Adition d'hérédité, p. 885: 2. B. P. petiiio, p. 886. — II. Conditions relatives à Tacceptant, p. 887. — III. Epoque de l'acceptation, p. 889. — § 2. Répudiation, injure cessio hereditatis, p. 893.
Section II. — Effets de l'acquisition ou de la répudiation, p. 894. — § 1. Effets de la répudiation, p. 894. — I. Accroissement, p. 894. — II. Ouverture de la substitution vulgaire, p. 897. — III. Ouverture de la succession ab intestat, p. 898. — IV. Dévolution, p. 898. — V. Attribution de la succession vacante au trésor, p. 900. — § 2. Effets de l'acquisition, p. 901. — I. Effets généraux, p. 901. Restriction dans l'intérêt: 1) des créanciers héréditaires {separatio bonorum), p. 905 ; 2) de l'héritier, p. 906 : a) separatio honorum, p. 906 ; 6) jus abstinendi, p. 906; c) béné*ûce d'inventaire, p. 907. — II. Conséquences de la plurahté de successibles (partage, collatio), p. 907: 1. Collatio du droit prétorien, p. 908 : a) Collatio bonorum, p. 908 ; 6) Collatio dotis^ p. 910 ; 2. Droit impérial, p. 911 : a) Collatio émancipait, p. 911 ; 6) Collatio descendentium, p. 912.
Section III. — Sanction de l'acquisition. Actions du successible, p. 913. — I. Hérédité civile {hereditatis petitio)^ p. 914: 1. Conditions d'existence, p. 916; 2. Effets, p. 918. — II. Bonorum possessio, p. 921 : 1. Interdits quorum bonorum, quod legatorum, p. 921 ; 2. Actions ûctices de la qualité d'héritier, hereditatis petitio possessoria, p. 923.
TITRK m Legs et //dé/commis .p. 926
Section I. — Conditions d'existence, p. 927. — § 1. Conditions d'existence des legs, p. 927.— I. Eléments requis pour leur ^falidité initiale, p. 927. A. Conditions de forme, p. 927. B. Conditions de fond, p. 929. — 11. Nullités ex post facto, p. 932. — § 2. Conditions d'existence des fidéicommis, p. 935. — § 3. Assimilation des legs et des fidéicommis, p. 937.
Section II. — Effets des legs et des fidéicommis, p. 937. — §1. Dies cedens, p. 937.
— § 2. Acquisition et répudiation {dies veniens), p. 938 : — I. Règles générales, p. 939. A. Epoque antérieure à Justinien, p. 940 : 1. Effets des legs, p. 940 ; 2. Effets des fidéicommis, p. 942. B. Epoque de Justinien, p. 942. — 11. Pluralité de gratifiés*, p. 943 : 1. Concours de tous les appelés, p. 943 ; 2. Défaut de l'un d'eux, p. 944.
Section III. — Legs partiaire et fidéicommis d'hérédité, p. 946. — I. Legs partiaire, p. 946. — II. Fidéicommis d'hérédité, p. 946.
CHAPITRE I. — Donations p
Section I. — Donations entre vifs, p. 951. — § 1. Taux des donations, p. 951. — I. Système de la loi Cincia, p. 951. — H. Système de l'insinuation, p. 956. — § 2. Personnes à qui on peut donner, p. 957. — § 3. Effets. Causes de révocation, p. 959.
Section II. — Donations à cause de mort, p. 961 : 1. Formation de la donation, p. 962 ; 2. Caducité de la donation, p. 963.
Section I. — Dot, p. 965. — § 1. Système de l'ancien droit, p. 965. — § 2. Système classique. Promesse de restitution. Action rei uccoriae, p. 968. — § 3. Epoque de Justinien, p. 977.
Section II. — Donations propter nuptias, p. 980.
LIVRE IV PROCÉDURE CIVILE. p
TITRE I
Procédure des Actions de la loi p. 985
. -xTioN I. -— Caractères généraux, p. 985. — I. Procédure in jure. Magistrats, temps, lieu, formes, p. 987. — II. Procédure in judicio. Juges, temps, lieu, formes, p. 993.
Section II. — Différentes legis actiones, p. 995. — § 1. Pignoris capio, p. 995.
— § 2. M anus infectio, p. 997. — I. Formes, p. 998. — II. Cas, p. 1000. — § 3. Sacramentum, p. 1002. — § 4. Judicis postulatio, p. 1005. — § 5. Condictio, p. 1006.
Section III. — Décadence du système. Essais de réforme. Abrogation, p'. 1007.
TITRE II
Procédure formulaire p. loio
Introduction. Loi Aebutia, p. t€10. Précédents, p. 1010. Portée, p. 1011, Dat^, 1012. Lois Juliae, date, portée, p. 1013.
CHAPITRE I. — Procédure injure p
Section I. — Marche de imstance, p. 1016. — I. Modes de citation, p. 1016. Magistrat, temps, lieu, p. 1018. — II. Débats devant le magistrat, p. 1018. Interrogaliones injure, p. 1019. Serment, p. 1019. Confessio injure, p. 1020. Cautions, p. 1024. Nomination du juge, p. 1024 . — III. Litis contestatio, p. 1026 : 1. Formes, p. 1027; 2. Effets, p. 1028,
Section II. — Structure de la formule, p. 1029. — § 1. Parties principales. Divisions des actions, p. 1030. La nomination du juge, p. 1030. Les actions pénales, réipersécutoires ou mixtes, p. 1031. Les actions populaires, p. 1031. — I. Démonstration p. 1032. — II. Adjudication p. 1032. Les actions tam in rem quam in personam, p. 1032. — III. Intentio, p. 1032. Actions civiles, actions prétoriennes, p. 1033. Actions fictices, p. 1033. Actions in factum, p. 1033. Actions utiles, p. 1034. Actions personnelles et réelles, p. 1034. Actions certaines, incertaines, p. 1035. Actions de bonne foi, de droit strict, p. 1035. Actions préjudicielles, p. 1036. — IV. Condemnatio, p. 1037. Actions in bonum et aequum conceptae, p. 1037. Actions au simple, au double, au triple, au quadruple, p. 1038. Actions noxales, p. 1038. Actions arbitraires, p. 1038: cas, p. 1039; effets, p. 1040. Formules avec transposition, p. 1041 : actions adjecticiae qualitatis^ p. 1042; formule Rutilienne, p. 1042. Représentation judiciaire (cogim/or, procurator), p. 1042 : sous les Actions de la loi, p. 1042 ; sous les formules, p. 1043 : système primitif, p. 1043 ; dérogations, p. 1044. — § 2. Parties accessoires, p. 1046. — I. Praescriptiones, p. 1046. — II. Exceptions, répliques, dupliques, p. 1046 : 1. Caractères généraux des exceptions, p. 1047 ; 2. Principales divisions, p. 1048.
CHAPITRE II. — Procédure in juc//c?o p
§ 1. Office du juge ; prononcé de la sentence, p. 1052. Judicia légitima, imperio continentia, y. 1052. Débats in judicio, p. 1053. La sentence : inexactitudes dans la demande, p. 1054 : demande â aliud pro alto, p. 1054 ; falsa demonstratio, minus petitio, plus petitio, p. 1054; conditions de la plus petitio, p. 1054 ; remèdes, p. 1055 ; satisfaction au cours de l'instance {omnia judicia sunt absoluioria), p. 1056. — § 2. Effets de la sentence, chose jugée, p. 1057; l'exception rei judicatae vel in judicium deductac, p. 1057 ; son rôle négatif, p. 1058 ;^^ son rôle positif, p. 1059 ; conditions : identité de question, p. 1059; identité def j personnes, p. 1060.
CHAPITRE III. — Exécution. Voies de recours. . . p. if
Section I. — Exécution, p. 1061. Manus injectio judicati et actio fudic, p. 1(161. — 1. Exécution sur la personne, p. 1062. — II. Exécution suri biens {venditio bonorum), p. 1063. Origine : sectio bonorum, p. 1063. Forme^ missio in bona, p. 1064 : préliminaires de la vente, p. 1065 ; vente, p. 106' Effets, p. 1065. Distractio bonorum, p. 1066. ^^
Section II. — Voies de recours, p. 1067, 1. Intercessio, p. 1067 ; 2. Revocaiio in duplum, p. 1067 ; 3. Reslitutio in integrum, p. 1067 ; 4. Appellalio, p. 1067.
CHAPITRE IV. — Intervention du magistrat par voie d'autorité, p. 1068 Shction I. — Stipulations prétoriennes, p. 1069%
TABLE PAR ORDRE DES MATIÈRES ilT5
Section II. — Misstones in possessioneniy p. 1070.
Section III. — /nlerdits, p. 1071. — § 1. Principales catégories, p. 1072. Divisions de fonds, p. 1072. Divisions de forme, p. 1073. — § 2. Procédure, p. 1073 . Prononciation de l'interdit, p. 1073. Procès sur l'interdit, p. 1074. — I. Procédure per formulam arbitrariam, p. 1074. — II. Procédure per sponsionem , p. 1075: 1. Dans les interdits simples, p. 1075 : 2. Dans les interdits doubles, I. 1077. Interdits secondaires, p. 1078.
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