Répétitions écrites sur le droit romain
Léopold Thézard
Lu avec liregratuitement.com, la bibliothèque des livres libres et gratuits.
Importance de la législation romaine
1 . — La législation romaine a été l'œuvre de plusieurs siècles dans une nation éminemment pratique , formée d'hommes jaloux du règlement et de la protection de leurs intérêts et de leurs droits. Sous l'influence de jurisconsultes ingénieux et profonds , elle s'est développée en une vaste science, d'une méthode rigoureuse. Enfin, par l'extension de l'empire romain, elle a fini par gouverner tout l'ancien monde , et la plupart des législations actuelles en dérivent pour une part considérable. L^étude de cette législation offre ainsi un grand intérêt, qu'on l'envisage comme exposition historique des institutions , comme méthode scientifique, ou comme un élément important pour l'intelligence du droit moderne.
Il est nécessaire de présenter tout d'abord quelques
notions sur l'histoire générale de cette législation ; puis de faire connaître sommairement la procédure qui était employée pour son application.
SECTION I
NOTIONS SUR l'histoire DU DROIT ROMAIN.
2. Division de l'histoire du droit romain en quatre périodes. — 3. Première période (1 à 302 de Rome) ; gouvernement et histoire. — 4. Suite : Comices par centuries. — 5. Caractère aristocratique de la législation dans cette période. — 6. Seconde période (302 à 723 de Rome) ; Loi des XII Tables.— 7. Conquêtes politiques des plébéiens. — 8. Modifications du droit ; sources de la législation. — 9. Troisième période (31 av. J.-C. à 312 ap. J.-C); empire, jurisconsultes. — i\ Sources du droit dans la troisième période. — 11. Quatrième période (312 à 56.5 ap. J.-C.) ; Codes Grégorien, Hermogénien, Théodosien. — 12. Justinien ; ses recueils. — 13. Destinées du droit romain après Justinien. — 14. Monuments originaux du droit romain.
î?. — On distingue généralement quatre périodes dans l'histoire du droit romain :
1" De la fondation de Rome à la loi des XII Tables (754-452 av. J.-C; 1-302 de Rome) ;
2" De la loi des XII Tables à l'avènement d'Auguste à l'empire (452-31 av. J.-C. ; 302-723 de Rome) ;
3" De l'avènement d'Auguste à celui de Constantin (31 av. J.-C. à 312 ap. J.-C);
4" De l'avènement de Constantin à la mort de Justinien (312-565 ap. J.-C).
Quelques auteurs font finir la deuxième période à la mort de Cicércn (43 av. J.-C.) et la troisième à la mort d'Alexandre-Sévère (235 après J.-C).
3. — Première période. — La ville de Rome fut fondée en 754 av. J.-C; on y distinguait trois populations principales : les Rhcmuienses , d'origine
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latine ; les Titienses , d'origine sabine ; les Luceres , d'origine étrusque. Ces trois populations ou tribus, fondues en une seule nation , étaient , dit-on , divisées chacune en dix curies et cent genteSj composées ellesmêmes de familles différentes.
Kome était gouvernée par des rois , qui sortirent tour à tour de l'une ou de l'autre tribu. Ceux dont l'histoire ou la légende a conservé les noms, sont Romulus, Numa Pompilius, Ancus Martius, Tarquin l'Ancien, Servius Tullius, Tarquin le Superbe. Ces rois gouvernaient avec le concours d'un sénat choisi parmi les chefs des g entes , et avec celui des tribus elles-mêmes , assemblées dans les comices par curies (comitia cuî'iata)^ pour voter les lois. Indépendamment des trois tribus qui formaient l'élément principal de la population , il y avait des étrangers , des proscrits, qui avaient profité du droit d'asile offert par les fondateurs de Rome : ils formaient , sous le nom de plehs , une multitude bien plus nombreuse que les tribus, mais privée de tous les droits politiques et de toute part à l'administration de la cité. C'est à cet état de choses que paraît remonter la distinction entre les patriciens et les plébéiens.
4. — Cependant, sous un des rois de Rome, Servius Tullius , fut introduite une nouvelle division dans la population , division qui distinguait les citoyens , non plus par leur naissance , mais par leur fortune ; elle admettait par conséquent les plébéiens, aussi bien que les hommes des trois tribus , dans les nouveaux comices , appelés comices par centuries ( comitia centuriata) .
Yoici, sauf quelques détails, le système de cette division :
Le peuple était divisé en 6 classes et 195 centuries.
La première classe, comprenant 98 centuries, était formée des citoyens possédant plus de 100,000 as : les quatre classes suivantes, également distinguées par
leur fortune , sauf les privilèges accordés à certains corps de métiers , embrassaient chacune un plus ou moins grand nombre de centuries ; enfin , la dernière classe, composée des prolétaires, c'est-à-dire de ceux qui n'avaient pour fortune que leurs enfants , et des capite censi , se réduisait à une centurie ; les Romains ne comptaient même que 5 classes, et laissaient hors cadres la centurie des prolétaires et capite censi.
Dans l'assemblée générale du peuple, les votes se comptaient par centuries : celles de la première classe votaient tout d'abord, et aussitôt la majorité formée , on arrêtait le vote. Par là , si la première classe de citoyens, la plus riche et la moins nombreuse, se trouvait unanime, elle faisait majorité (98 sur 195), et il devenait inutile de consulter les autres classes, cependant bien plus importantes numériquement.
5. — Les plébéiens, bien qu'admis à voter dans ces comices, se trouvaient pour la plupart dans les dernières classes, et ils restaient d'ailleurs exclus des emplois publics et religisux.Ils avaient un droit à part de celui des patriciens. Le droit des patriciens, suivant une conjecture peut- être hasardée, se distinguait par un caractère plus rationnel et plus humain ; le droit auquel étaient soumis les plébéiens, au contraire, était empreint de dureté, de rigueur dans le fond et dans les formes.
Quoi qu'il en soit, comme c'étaient des magistrats patriciens qui rendaient la justice aux ])lébéiens comme aux patriciens, la situation des premiers était très désavantageuse, surtout dans leurs rapports avec les hommes de la classe privilégiée, qui étaient la plupart du temps leurs créanciers, et qui pouvaient alors les réduire dans une sorte d'esclavage: aussi beaucoup de plébéiens se mettaient sous la protection et la dépendance des patriciens, sous le nom de clients.
La révolution qui, en 510 av. J.-C, avait renversé les rois pour les remplacer par des consuls , était une révolution aristocratique , qui n'avait en rien servi les intérêts des plébéiens. Toutes les fonctions publiques et religieuses , avec Tadministration de la justice qui se rattachait à la religion, restaient aux patriciens, et les plébéiens ne connaissaient, la plupart du temps, ni la loi, ni la marche qu'ils devaient suivre pour obtenir justice.
La législation était confuse , empruntée à une pratique obscure , à des usages incertains, à des lois à peine connues par la tradition. Il paraît, il est vrai, que les lois des Rois avaient été recueillies en un seul livre sous Tarquin le Superbe, par Sextus Papirius; on a donné à ce recueil, aujourd'hui perdu, et dont les tentatives de restitution sont évidemment apocryphes, le nom de jus Papirianum. Mais les lois royales furent abroofées en masse au moment de la révolution de 510 : il ne restait donc que des coutumes incertaines , empreintes d'arbitraire^ et toujours interprétées par les magistrats patriciens dans l'intérêt de leur ordre ( 1. 2 , §§ 2 , 8, Z). 6?^^ orig. juris). — La procédure, de son côté, constituait un rite religieux, et les patriciens avaient seuls le secret des formes sacramentelles et des jours fastes et néfastes pour intenter une action en justice : il fallait donc s'adresser à eux pour faire valoir son droit ; on conçoit comment ils pouvaient ainsi tenir les plébéiens sous leur dépendance, en leur ouvrant ou fermant à volonté la porte de la justice.
Ainsi, l'existence de deux léo-islations diverses selon les ordres, l'arbitraire dans leur application, le secret de la procédure, tels étaient, dans l'ordre civil, sans parler de l'ordre politique, les griefs des plébéiens. Leurs réclam.ations devinrent enfin si pressantes, qu'il fallut créer une législation nouvelle : ce fut celle des XII Tables. D'après quelques historiens, l'auteur
de la proposition fut un certain Hermodore d'Ephèse, exilé en Italie.
6. — Seconde période. — • Des commissaires furent envoyés (telle est du moins la tradition des historiens et des jurisconsultes) dans les pays voisins , et notamment dans la Grande- Grèce, c'est-à-dire dans les colonies grecques du Sud de l'Italie^ pour en examiner les lois : des magistrats appelés décemvirs furent institués pour former un recueil de lois, qui parurent d'abord en dix Tables (1. 2, ^§ 4_, D. eod. t.). Les règles contenues dans ces Tables paraissent empruntées surtout au droit rigoureux des plébéiens ; mais deux grands avantages étaient obtenus : la loi était la même pour tous, on n'admettait plus de privilège ou loi privée ( privata leœ, privilegium) ; et d'autre part, la loi était connue,, et non plus livrée à l'arbitraire. Aussi, les dix premières Tables furent-elles accueillies comme un bienfait par les plébéiens. Il n'en fut pas de même des deux dernières , promulguées l'année suivante, et qui contenaient certaines règles impopulaires, comme la prohibition du mariage entre patriciens et plébéiens. Les décemvirs furent renversés.
La loi dés XII Tables forma longtemps la base du droit civil romain ; à toutes les époques , elle est citée avec éloge (Cicéron, les jurisconsultes classiques, Justinien), et son autorité invoquée ; elle ne fut jamais totalement abrogée , bien que la plupart de ses dispositions eussent subi des modifications profondes. Cependant le texte en est aujourd'hui perdu ; nous n'en possédons que des fragments^ extraits de citations des auteurs.
7. — Les plébéiens avaient ainsi obtenu à peu près l'égalité civile ; mais l'égalité politique leur manquait encore, et d'ailleurs, les patriciens, restés dépositaires des rites de la justice , connaissaient encore seuls le secret des formes de la procédure, des jours fastes et
néfastes; et, comme la moindre irrégularité faisait perdre un procès, les plébéiens devaient nécessairement les consulter, et se tenir par conséquent sous leur dépendance.
Cependant, même avant la loi des XII Tables , ils avaient conquis dans des révoltes successives l'avantage d'avoir des magistrats à eux, appelés tribuns [trïbuni plehis\ (an 261 de Rome). Les tribuns avaient le droit de veto sur les actes du Sénat, et ils s'arrogèrent le pouvoir de convoquer le peuple dans des comices particuliers, où les votes se comptaient par tête ; comme les citoyens y étaient convoqués par tribus^ c'est-à-dire par quartiers ( car il ne faut pas confondre ces tribus avec celles dont nous avons parlé plus haut), ces comices s'appelaient comitia tributa. Soit que les patriciens fussent exclus de ces comices, soit que, par suite de la supputation des votes par tête , ils y fassent en minorité, et qu'ils s'abstinssent alors d'y paraître, les lois ainsi votées s'appelaient plébiscites , et les patriciens contestèrent longtemjis qu'ils y fussent soumis. Plusieurs lois successives, et en dernier lieu la loi Hortensia (an 468 de Rome), établirent l'autorité absolue des plébiscites.
8. — Enfin les plébéiens se firent peu à peu admettre à toutes les mao^istratures. Le consulat leur fut ouvert en l'an 348 de Rome. Mais les fonctions de préteur, séparées alors du consulat, et comprenant Tadministration de la justice, étaient conservées par les patriciens; ils étaient ainsi en possession de la juridiction et du secret de la procédure , lorsqu'en l'an 350 de Rome, le plébéien Cn. Flavius, secrétaire du préteur Appius Cœcus , publia un calendrier contenant renonciation des jours fastes et néfastes, avec l'indication des principales formes de procédure : ce recueil s'appela jus Flavianuin ; il fut complété , en l'an 553 de Rome , par un autre , celui d'^lius Sextus , qu'on appela j^is ^lianiim.
Le droit n'était donc plus un mystère uni à ceux de la religion ; il pouvait devenir l'objet d'un enseignement. Le premier qui enseigna publiquement le droit et donna des consultations au peuple, fut aussi le premier plébéien qui arriva au souverain pontificat, Tib. Coruncanius. Enfin, les plébéiens furent également admis à la préture, l'an 417 de Rome (1. 2, § 7, D. de orig.juris).
Dès lors,rantique et mystérieux formulaire du droit dut disparaître pour faire place à une étude ayant sa base dans la philosophie et le raisonnement. Cicéron se plaça au premier rang parmi ceux qui inaugurèrent le nouvel ordre de choses. Un mode de procédure moins compliqué s'établit à la fin de la République par les lois iEbutia et Julia.
Les principales sources du droit, dans le cours de la période que nous venons de ])arcourir , outre la loi des XII Tables^ furent les lois, les plébiscites, l'usage, les règles établies par les jurisconsultes ou prudents dans les disputationes fori, et l'édit du préteur.
9. — Troisième période. — Avec Auguste, le gouvernement monarchique se substitue définitivement à la République. On voit bientôt le peuple devenir étranger au pouvoir législatif, le Sénat n'être plus qu'un instrument aux mains du prince.
Sous Auguste, les jurisconsultes prirent un caractère officiel : des écoles se formèrent; on en distingua deux principales : celle des Sabiniens ou Cassiens, celle des Proculéiens ou Pégasiens. La première eut pour chef At. Capiton ; la deuxième, Antistius Labéon; mais elles tiraient leurs noms des principaux disciples de ces maîtres : Sabinus et Cassius d'une part, Proculus et Pegasus de l'autre. La première école était plus attachée à la rigueur de l'ancien droit et au principe de l'autorité ; la seconde , plus portée vers la discussion philosophique et la nouveauté des vues.
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Les Sabiniens étaient en général des stoïciens ; mais on en trouve aussi dans l'autre école, et, entre autres, Labéon lui-même. La division des écoles se continua jusque sous les Antonins ; sous Adrien et Marc-Aurèle, Gains professa encore les doctrines sabiniennes. Mais peu à peu les deux écoles se confondent, et les grands jurisconsultes qui suivent n'appartiennent exclusivement ni à l'une ni à l'autre. Les principaux jurisconsultes des trois premiers siècles, outre Ateius Capiton, Antistius Labéon, Massurius ISabinus, Cassius Longinus, Proculus et Pegasus, déjà cités, et Nerva, qui fut le maître de Proculus (tous du premier siècle après J.-C), — furent ensuite : Neratius, Salvius Julianus, Gains, Africain, Servidius Scœvola (commencement du ii^ siècle) ; — Papinien, le plus grand de tous, aussi illustre par son héroïque probité que parla profondeur de son esprit_, Paul et Ulpien c]ui furent ses assesseurs, — Pomponius, Modestin (fin du ii^ siècle et commencement du m''), etc.
10. — Dans cette troisième période, il ne se produit plus de lois ni de plébiscites, si ce n'est au début ; les dispositions législatives se produisent sous forme de sénatus-consultes, votés d'après les volontés du prince, ou de constitutions impériales ; l'édit du préteur tend à ne plus se modifier ; il est définitivement rédigé sous Adrien par Salvius Julianus. Mais, en même temps, les jurisconsultes, appliquant au droit existant de merveilleuses qualités de méthode et d'analyse, en font une science vaste et précise ; par leurs ouvrage», conservés en partie dans le Digeste, ils fixent les traits caractéristiques et développent les théories de la législation civile. Cette période est celle de ce qu'on appelle le droit classique.
11. — Quatrième période. — Après Alexandre-Sévère, les jurisconsultes deviennent de plus en
plus rares ; mais on voit se multiplier les constitutions impériales, surtout sous Constantin (312) et les autres empereurs chrétiens.
ATépoquede Constantin, deux recueils de constitutions impériales furent faits par deux jurisconsultes différents, nommés l'un Grégoire et l'autre Hermogène : de là les noms de Code Grégorien, Code Hermogénien ; du reste, ces compilations étaient des œuvres privées, et n'avaient pas reçu la sanction législative.
En 42 1 , Théodose le Jeune, empereur d'Occident, fit faire officiellement un recueil des constitutions des empereurs chrétiens, divisé en 16 livres, et comprenant les différentes matières du droit. Ce recueil ( Code Théodosien) , qui avait un caractère législatif, et ses abrégés^ formèrent la législation des populations romaines d'Occident longtemps après la chute de l'empire (473). Le recueil connu sous le nom de Breviarium d^Alaric, ou Lex romana Visigothorum, est un de ces abrégés.
12. — L'empire d'Orient survécut à l'empire d'Occident, et c'est sous le règne de Justinien (518-563), à Constantinople, que furent rédigées les compilations qui forment le principal monument de la législation romaine.
Justinien fit d'abord faire, par une commission présidée par Joannes, préfet du prétoire, un recueil des principales constitutions impériales, depuis Adrien jusqu'à lui : ce fut là le premier Code Justinien, aujourd'hui perdu, commencé en 528, terminé et promulgué en novembre 529.
En 530, une nouvelle commission, présidée par Tribonien, questeur du palais, fut chargée de recueillir dans les écrits des jurisconsultes de l'époque classique les matériaux d'un recueil embrassant toute la science du droit. Ce grand ouvrage, terminé en décembre 533, s'appelle Pawc^éc^^s ou Digeste (^Pandectœ
sive Digesta) : il se compose de 50 livres, divisés en titres. Chaque titre est formé d'un nombre variable de fragments dont chacun porte en tête le nom du jurisconsulte et le titre de l'ouvrage d'oii il est extrait; ces fragments sont désignés ordinairement sous le nom de lois. Les plus longues de ces lois sont divisées en paragraphes : celui qui est en tête s'appelle principium, les autres sont numérotés : 1, 2, 3, etc.
En même temps que le Digeste (décembre 533), Justinien promulgua un traité élémentaire de droit appelé Institutes [Institutio7ies\ destiné à la jeunesse des écoles, ainsi qu'il nous l'apprend dans son préambule ou Proœmium ; cet ouvrage, divisé en 4 livres et subdivisé en titres, est fait sur le modèle des Institutes de Gains ; il est l'œuvre de Tribonien, aidé de Théophile et Dorothée, professeurs de droit, l'un à Constantinople, Fautre à Béryte. Cet ouvrao^e forme la base de l'enseignement du droit romain, et c'est lui dont nous suivrons le plan et le texte. Théophile, l'un des rédacteurs des Institutes, en a publié une paraphrase en langue grecque^ souvent utile pour l'interprétation.
Aussitôt après, Justinien s'occupa de corriger les imperfections de son Code et de le refondre. Il y fît insérer spécialement cinquante constitutions rendues pendant la confection du Digeste [quinguaginta decisiones), et destinées à trancher les principales controverses entre les anciens jurisconsultes. Ce fut l'œuvre d'une année pour une commission présidée par Tribonien. La seconde édition du Code (Codeœ repetitœ prœlectionis) , qui subsiste seule aujourd'hui^ fut promulguée en novembre 534. Le Code est divisé en 12 livres et subdivisé en titres : les diverses lois en sont formées par des constitutions impériales. — Les constitutions des prédécesseurs de Justinien dans le Code, comme les fragments des jurisconsultes dans le
Digeste, sont souvent modifiées et mises en rapport avec le dernier état du droit, à l'aide de retranchements ou d'interpolations {trihonianismes) .
De 534 à sa mort (565), Justinien publia encore des constitutions sur des points détachés ; ces constitutions, non réunies en recueil méthodique, sont classées par ordre chronologique, et connues sous le nom de Novelles {Wovellœ constitutiones). Elles sont au nombre de 168. Au moyen âge, on donna auK Novelles le nom di Authentiques ^ pour les distinguer d'un texte abrégé publié en 570 par Julien^ professeur à Constantinople. On appela aussi Authentiques de petits résumés de ces mêmes Novelles, ajoutés par les n^lossateurs à la suite des lois du Code qu'elles complètent ou modifient. Ces Authentiques sont imprimées, dans les éditions modernes, en caractères italiques ; on les voit à la suite de plusieurs textes du Code.
13. — Le droit de Justinien fut suivi en Orient jusqu'à la prise de Constantinople (1453) ; il fut complété par divers recueils, dont le plus important est celui des Basiliques^ promulgué par l'empereur Léon, en 887. — Mais il paraît avoir élé longtemps négligé en Occident: les recueils de lois romaines faits dans les divers royaumes barbares à l'usage des populations romaines, en vertu de ce principe que chacun était régi par sa loi d'origine, étaient empruntés surtout au Code Théodosien : tels furent le Breviarium d'Alaric, ou Lex romana Visigothorum^ le Papianum ou Lex romana Burgundionum. L'esprit du droit romain pénétra ainsi un grand nombre de coutumes, sous l'influence des clercs.
Au XII® siècle seulement, si l'on en croit une tradition controuvée, mais qui a son fondement dans une sorte de désuétude temporaire du droit de Justinien, les recueils de cet empereur furent retrouvés en Italie : aussitôt une école dite des glossateurs s'occupa de les enseigner et de les expliquer au moyen de
noies on gloses intercalées dans le texte: le chef de cette école fut Irnerius, de Bologne. Après les glossateurs, vinrent les écoles d'Accurse et de Bartole. Enfin, au xvi* siècle, la science du droit romain prit un grand essor avec Cujas et Doneau ; et depuis elle a été cultivée avec succès, surtout en Allemagne, en France et dans les Pays-Bas.
14. — Les recueils de Justinien, qui forment la base de l'étude du droit romain, composent ce qu'on appelle le Corpus juris civilis . Ils comprennent quatre parties : lo les Tnstitutes ; 2° le Digeste ou Pandectes ; 3° le Code ( Codex repetitœ prœlectionis) ; 4° les Novelles.
A part ce vaste recueil, nous possédons, comme monuments originaux du droit romain : le Code Théodosien, dans ses principales parties ; — les Règles d'Ulpien (Domitii Ulpiani Regulœ) ; — les Sentences de Paul [Juin Pauli Sententiœ receptœ)^ qui ont été retrouvées au xvi^ siècle ; — les Institutes de Gaius (Gaii Institutionum Commentarii IV), découvertes en 1816 par Niebuhr dans ia bibliothèque de Vérone, et publiées en 1825 (cette découverte, véritable événement pour la science, a jeté une vive lumière sur plusieurs points obscurs ou complètement inconnus ; — un nouvel examen du manuscrit fait par M. Stodemund, il V a peu d'années, a amendé la lecture de plusieurs passages intéressants, mal déchiffrés par les précédents éditeurs) ; — les fragments d'un recueil de l'époque de Constantin, composé de passages de jurisconsultes et de constitutions impériales, notamment sur l'usufruit et les donations: ces fragments, trouvés en 1836 dans la bibliothèque du Vatican par l'abbé Mai, ont été publiés sous le titre de Fragmenta Vaticana ; — enfin, quelques autres fragments moins importants, retrouvés à diverses époques.
Outre ces textes, réunis dans des recueils spéciaux, on peut consulter utilement, pour l'étude du droit romain, plusieurs passages des auteurs classi-
ques, notamment de Cicéron, d'Aulu-Gelle, de Festus,etc., et les inscriptions anciennes, notamment celles qui rapportent les lois municipales (tables d'Héraclée, de Malaga, de Salpensa, etc.).
NOTIONS SUR LA PROCÉDUBE ROMAINE
15. Liaison intime delà procédure avec le fond du droit. — Trois systèmes successifs. — 16. Division du jugement entre le magistrat et lejudex. — 17. Actions de la loi : leur caractère général. — 18. Système fo7"mnlaire : son organisation. — IG. Siîite : diverses parties de la formule. — 20.Di visions diverses des actions. — 21. Origine de la procédure extraordinaire. — 22. Procédure extraordinaire : sa généralisation.
15. — Avant d'entrer dans l'exposition delà législation civile des Romains, il est utile de donner quelques notions sur leur organisation judiciaire et leur procédure. Tous les droits qu'une personne peut avoir supposent, en effet, la faculté de s'adresser à une autorité supérieure pour faire reconnaître ces droits, s'ils sont méconnus, d'obtenir un jugement qui les proclame, de les ramener à exécution avec le concours de la puissance publique. Le droit a ainsi sa sanction dans le pouvoir d'agir en justice, dans une action donnée au titulaire de ce droit. — La procédure s'appelle donc le droit des actions ; et dans la législation romaine, cette partie du droit avait une relation particulièrement intime avec tout le reste.
Trois systèmes de procédure furent successivement suivis à Rome : 1° depuis Torigine jusqu'à l'époque de César, le système des actions de la loi; — depuis l'époque de César jusqu'à celle de DioclétieUç le système formulaire ; — et enfin, à partir de Dioclétien, la procédure extraordinaire.
16. — Les deuxpremiers systèmes reposaient sur une division du pouvoir judiciaire entre : 1° un magistrat nommé, sous la République, par l'élection du peuple, sous l'Empire, par les empereurs, et qiVon appelait préteur; 2*^ un ou plusieurs jicges ou arbitres, espèces de jurés pris pour chaque affaire sur une liste générale.
Les fonctions de préteur, dans les premiers temps de la République, appartenaient aux consuls, qui portaient même ce nom de préteurs comme titre principal aussi bien que celui de consuls. — Quand les plébéiens furent admis au consulat (an 387 de Rome), on démembra de cette fonction l'administration de la justice, et on la confia à un magistrat patricien, qui prit désormais le nom de préteur; plus tard les plébéiens furent admis à la préture comme au consulat. D'un autre côté, au lieu d'un préteur unique, il en fut successivement créé plusieurs ; d'abord, à côté du prœtor urhanus, chargé de rendre la justice entre citoyens romains, se plaça le prœtor peregrinus, chargé de recevoir les demandes où étaient intéressés des pérégrins. Puis, la multiplication des citoyens et des affaires exigea la création d'un grand nombre de préteurs, dont la compétence était limitée soit à un territoire déterminé, soit à certaines affaires. En 557, il y avait 6 préteurs ; plus tard, le nombre augmenta encore ; sous l'Empire, les fonctions du préteur sont remplies dans les provinces par les présidents de ces provinces {prœsides provinciœ) .
Quant aux juges (judices), on les prenait pour chaque affaire sur une liste de citoyens : cette liste se composait primitivement des patriciens ; puis, sous Sylla, ce furent les chevaliers qui devinrent juges. Leurs fonctions, à la différence de celles du préteur^ n'étaient pas permanentes.
La division entre le préteur ou magistrat, et le juge, consiste essentiellement, sous le système des actions
de la loi, comme sous le système formulaire, dans la distinction suivante : le magistrat prononce sur le droit (jus dicit), c'est-à-dire détermine à l'avance pour chaque affaire la règle de droit suivant laquelle il faudra décider, selon que les faits seront ou non prouvés ; le juge vérifie les faits et, cette vérification faite, prononce conformément à la règle tracée par le magistrat. Devant le magistrat, on est m ^wr^; devant le juge, injudicio. Le rôle du préteur se caractérisait par ces mots : Do, dico, addico, c'est-à-dire I Dojudices, dico jus; quant an mot' addico, il signifie que, s'il n'y a pas de contestation sur les faits, le préteur adjuge directement [addicit) les conclusions du demandeur, sans renvoyer devant le judex pour un examen désormais inutile.
En dehors de ce caractère commun , la procédure des actions de la loi et la procédure formulaire fureîit très différentes.
17. — I^ Sous l'ancien système des actions de la loi , le demandeur, après avoir amené le défendeur devant le magistrat, devait faire connaître sa prétention, en prononçant certaines formules sacramentelles, quelquefois même en accomplissant diverses cérémonies extérieures strictement réglées ; le défendeur, de son côté, devait formuler sa défense suivant un cérémonial analogue ; le préteur suivait également des formes réglées à l'avance ; en un mot , il y avait une sorte de rituel dont on ne pouvait s'écarter sous peine de perdre son procès. — Une fois les prétentions respectives ainsi ramenées à la formule légale, le préteur, après avoir proclamé la règle de droit, renvoyait les parties devant un judex qui vérifiait les faits et prononçait le jugement. — Le moment où le préteur prononçait la règle de droit, et renvoyait devant le judex, s'ap[)elait litis contestatio , parce qu'alors les parties prenaient à témoin les personnes présentes, en ces termes : testes estote. C'était ce
moment qui déterminait exactement l'état de la cause, les prétentions respectives des parties, et la règle à suivre pour le jugement.
On distinguait cinq formes d'actions de la loi, trois ayant surtout pour but d'obtenir jugement : le sacratnentum, la judicis j)ostulatio et la condictio^ et deux autres servant principalement de voies d'exécution, la manus injectio et la, pignoris capio.
Le formalisme étroit des actions de la loi les rendit odieuses ; abolies parla loi ^butia (an 577 ou 585 de Rome) et par les lois Jiiliœ judiciariœ, dues à Jules César, elles firent place à la procédure formulaire.
18. — II. Sous le système formulaire, le demandeur appelait le défendeur devant le préteur ; tous deux exposaient leurs prétentions, sans recourir à des formes sacramentelles. S'il n'y avait pas de désaccord dans les faits, et que le droit du demandeur fût reconnu, le préteur, comme sous le système précédent, adjugeait les conclusions du demandeur [addicehat seciindiim actorem) ; si, au contraire, le fait allégué par le demandeur, reconnu ou non, ne produisait pas un droit en sa faveur, le préteur lui refusait simplement une action. Si enfin les faits allégués par le demandeur étaient de nature à établir un droit contre le défendeur, et qu'ils fussent contestés , il délivrait une formule écrite ou action [judiciiun ou actio7iem), en donnant un ou plusieurs juges, chargés de vérifier les faits. Le moment où le préteur délivrait la formule prenait encore le nom de litis contestatio, bien que la formalité de prendre à témoins les personnes présentes eût probablement disparu. — Le juge vérifiait les faits, et statuait selon la formule qui lui était adressée.
Ce système dut amener les préteurs à déterminer un certain nombre de formules ofénérales dans lesquelles étaient précisées exactement les conditions de fait susceptibles de produire des droits. A chaque droit, selon sa nature ou son origine , devait corres-
pondre une formule ou action particulière. Ainsi, au droit de propriété répondait la formule de la rei vindicatio (action en revendication) : Si paret rem de qua agituVy Auli Agerii esse. — Au droit da vendeur correspondait l'action venditi : Quod A. Agerius N^imerio Negidio fiindum vendidit, quidguid paret oh eam rem N. Negidiwn A. Agerio dctre facere oportere^ judeœ^ condemna, etc.
Cette nécessité de faire entrer tous les faits productifs de droit dans un certain nombre de cadres bien déterminés, contribua beaucoup à donner au droit romain sa précision scientifique ; et le système formulaire coïncida avec l'époque classique, la période la plus florissante du droit romain.
19. — Le plus souvent, les formules se composaient de trois parties : 1° la dem-onstratio, qui exprimait le fait contesté que le juge avait à vérifier : Quod A. Agerius J^. Negidio fuiidum vendidit; — ^oVintentio, qui exprimait le droit prétendu par le demandeur : Si paret rem A. Agerii esse ou quidquid paret N. Negidium A. Agerio dare facere oportere; — 3° enfin, la condeynnatio , qui donnait l'ordre au joge de condamner ou d'absoudre selon que le fait serait ou non vérifié; si paret, condemna ; si non paret, absolve.
Cependant, la formule pouvait être tantôt plus simple, tantôt plus complexe.
La demonstratio était souvent absorbée dans Xintentio, qui contenait à la fois l'indication du fait contesté et de la prétention du demandeur : Si paret A. Ageriuinx a N. Negidio rem etnisse, eamque dolo malo N. Negidii traditam non esse, quanti ea res erit. — La condemnatio pouvait faire défaut dans les actions qui avaient pour objet de faire statuer sur une question préjudicielle. — • Ijintentio seule était essentielle et ne manquait jamais.
En revanche, certaines formules contenaient une 4® [)artie : les actions en partage et en bornage (fami-
liœ ercismmdœ , communi dividundo^finium regundorum) contenaient une partie appelée adjudication donnant au juge le pouvoir d'adjuger à chacun des plaideurs une partie de la chose en litige : quantum alterutri eoruin adjudicari oportehit^ adjudicato.
Enfin, les actions pouvaient contenir des exceptions, des répliques, ou des prœscriptiones . — Toutes les fois que le défendeur se bornait à nier le fait allégué par le demandeur, l'alternative contenue dans la formule suffisait : si le fait n'était pas prouvé, le juge prononçait l'absolution. Mais il pouvait arriver que le défendeur, sans nier le fait en lui-même, alléguât une circonstance qui devait en détruire ou en diminuer l'effet: que, par exemple, assigné au sujet d'une somme qu'il avait réellement promise, il offrît de prouver que la promesse avait été surprise par dol. La formule, telle qu'elle était, ne permettait pas de tenir compte de cette' circonstance : il fallait donc j insérer une restriction avant la co7idemnatio, par exemple, en ces termes : si nihilin ea re dolo malo A. Agerii factxim sit flatve. C'était là l'exception de dol ; il y en avait beaucoup d'autres. Si le demandeur voulait à son tour paralyser l'effet d'une exception par un autre moyen indirect, il faisait insérer dans la formule une réplique.
Quant aux prœscriptiones ^ c'étaient des mentions inscrites en tête de la formule (j>rœ), soit pour remplir le rôle d'exceptions, soit pour préciser la demande dans quelque détail particulier.
20. — Les actions ou formules, comme les droits qu'elles sanctionnaient,, avaient plusieurs dénominations.
On distinguait les actions in rem et les actions in personam : in rem^ quand elles affirmaient un droit qui existe er^a omn^s, comme un droit de propriété ; in personam, quand elles affirmaient un droit qui ne peut être réclamé que contre une personne déterminée, comme un droit de créance.
D'autre part, les actions civiles venaient du droit civil proprement dit ; les actions honoraires ou prétoriennes étaient créées par la jurisprudence des préteurs, comme nous le verrons plus loin ; certaines actions prétoriennes n'étaient qu'une extension d'actions civiles préexistantes : alors l'action civile s'appelait action directe ; l'action donnée par extension , action utile.
Une autre division, qui, sans embrasser toutes les actions, en comprenait un grand nombre, les distinguait en actions de droit strict, dans lesquelles le juge devait s'en tenir aux termes mêmes de la loi ou de l'acte producteur du droit, sans pouvoir user d'aucune appréciation pour en mitiger ou en éîargir les conséquences, et en actions de bonne foi, dans lesquelles il avait un pouvoir d'appréciation très étendu.
21. — Le système formulaire s'appliquait à la majorité des affaires, mais non à toutes. Dans certaines causes où le droit était intimement lié au fait, où même quelquefois il était impossible de préciser une règle de droit véritable, le magistrat statuait sur le fait en dehors de l'ordre régulier des actions [cognoscehat extra ordineun judiciorum) : c'est ce qui arrivait, par exemple, quand il fallait garantir des esclaves contre de mauvais traitements, forcer les maîtres à les affranchir, ou bien rescinder des actes valables en droit, mais accomplis dans des conditions défectueuses devant l'équité. Il n'y avait plus alors séparation de la décision de droit [jurisdictio) et de l'examen des faits (causœ cognitio) ; le magistrat exaininait lui-même et prononçait en conséquence. — Cetie procédure, qui reçut de larges applications dès les premiers temps de l'empire , tendait à introduire dans le droit une appréciation plus délicate, mais aussi pins arbitraire, et en même temps, elle substituait aux judices, jurés pris parmi les citoyens ordinaires, des magistrats appartenant à U hiérarchie,
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22. — III. Enfin avec Dioclëtien nous voyons la procédure formulaire totalement abolie, et la, procédure extraordinaire établie en récrie o^énérale(294 ap. J.-C). Ainsi disparaissent et Voi^do jndicioruni , et les juges (judices)y et les fornuiles; toutes les affaires sont portées directement devant les mamstrats des divers ordres et décidées par eux. Mais le système formulaire laisse toujours son empreinte dans le langage et l'esprit général du droit.
DE LA JUSTICE ET DU DEOIT
23. Définition du droit (jvs). — 24. Définition de la justice et de la jurisprudence. — 25. Règles du droit. — 26. Objet du droit. — Droit public; droit privé.
23» — Le mot broit, jus, se prend dans plusieurs acceptions. Dans un sens général, le droit est l'ensemble des règles obligatoires qui gouvernent les hommes dans leurs rapports mutuels et dont l'exécution doit être procurée par la puissance sociale ; c'est encore, suivant l'expression des jurisconsultes romains, l'art du bien et du juste :jus est ars œqni et honi. — Dans un sens spécial, un di'oit est un avantage ou une faculté reconnue et garantie à une personne par les règles obligatoires qui composent le droit ; c'est ainsi qu'on dit: un droit de propriété, un droit de créance. — Enfin, le moi jus a une signi-^ fication toute particulière : il désigne le lieu où le magistrat prononce sur le droit : jus appellamus, uhi jus dicitur.
24. — Voici, d'après lesjurisconsultes romains, les définitions de la justice et de la jurisprudence ou science du droit. (Pr. §§ 1 et 2 h. t.)
Ij2i justice est une volonté ferme et durable d'accorder à chacun son droit : justitia est constans et perpétua voluntas jus suum cuique tribuendi.
Jj2i jurisprudence est la notion des choses divines et humaines, la science du juste et de l'injuste : — jurisprudentia est divinarum atque humanarum rerum notitia, justi atque injusti scientia. — Cette définition signifie probablement que c'est la science du juste et de l'injuste appliquée aux choses divines et humaines.
25. — Les règles du droit sont : vivre honnêtement ; — ne pas faire de tort à autrui ; — accorder à cha<:un le sien. Cette formule, trop générale, comprend à la fois les préceptes du droit et ceux de la morale. (§3 h. t.)
26. — Le droit a deux objets généraux : les intérêts de l'Etat pris comme être collectif ; les intérêts des particuliers dans leurs rapports respectifs. De là une division en droit public, qui règle le gouvernement de l'Etat, et en droit privé, qui s'occupe des intérêts particuliers. — Jus publicum est quod ad statum rei romanœ spectat; privatum, quod ad singulorum utilitatem. (§ 4 h. t.)
Nous avons seulement à étudier le droit privé.
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sénatus-consultes, constitutions impériales (édits, rescrits et décrets), édit du préteur, réponses des prudents. — SI. Droit non écrit : usage. — 32. A quelle époque les diverses sources du droit ont opéré. — 83, Division du droit suivant son objet: personnes, choses, actions.
\27J — Le droit est susceptible de plusieurs divisions: 1" aupointde vue de son origine ; — 2° au point de vus de ses sources ; — 3^ au point de vue de son objet.
28. — Au point de vue de son origiîie^ certains jurisconsultes romains distinguaient le droit en : l^c^roz^ naturel; 2^ droit des gens, et 2>^ droit civil. D'autres le divisaient simplement en droit naturel ou des gens et droit civil.
Pour ceux qui admettaient une triple division, le droit naturel était celui que la nature a enseigné également à tous les animaux, et d'où naissent, par exemple, l'union des sexes, l'éducation des enfants : — jus naturale est quod natura omnia animalia docuit. Que trouvons-nous dans cette définition? Les lois physiques de l'instinct, qui ne supposent ni intelligence ni responsabilité, et qui ne peuvent rentrer dans le droit. Elles ont pu cependant y être rattachées par suite des idées stoïciennes qui faisaient dériver les lois de la volonté de celle de l'instinct. Suivez la nature , — sequere naturam, — en était la maxime fondamentale. {Pr. h. t.)
Le droit des gens est celui qu3 la raison naturelle a établi chez les hommes, et qu'ils observent tous également : — jus gentiwn est quod natui^alis ratio inter onines homines constituit, idque apud omnes populos perœque custoditur.NoWknn droit véritable. Les jurisconsultes qui n'admettaient pas la fausse idée d'un droit naturel commun aux hommes et aux animaux employaient indifféremment les expressions droit naturel et droit des gens^ pour désigner le droit fondé sur la raison naturelle et observé chez toutes les nations.
On s'est étonné que les anciens aient rattaché au droit des gens certaines institutions qu'eux-mêmes reconnaissaient contraires à la nature, comme l'esclavage : servitus, disaient-ils, est constitutio juris GENTIUM qua guis dominio alieno contra naturam subjicitur. Quelques modernes ont imaginé, pour expliquer cette circonstance, de distinguer un droit des gens primaire, conforme absolument à la raison naturelle, et un droit des gens secondaire, fondé seulement sur l'usage général des peuples. Mais cette distinction n'a pas été connue des anciens ; pour eux, le consentement de tous les peuples était la preuve directe de la raison naturelle ; l'esclavage, ainsi que la guerre, leur paraissait une institution conforme à la raison naturelle : et s'ils ont dit que l'es alavage avait lieu contra naturam, ils ont voulu dire simplement qu'il était contraire aux lois physiques qui font naître l'homme à l'état de liberté. Ils n'ont pas vu plus loin, et l'injustice de l'esclavage n^a pas soulevé les protestations des jurisconsultes romains.
Le droit civil est celui que chaque peuple s'est fait à lui-même, et qui lui est propre : — qiiod quisque populus ipse sibi jus constituit, id ipsius civitatis proprium est y vocaturque jus civile.
Le droit de toutes les nations se compose en partie de règles empruntées au droit des gens, et en partie des règles propres de leur droit civil. A Rome, le droit civil s'appelait ^t^s civile, jus qiciritium, ipsum jus. Il ne s'appliquait que dans les rapports des citoyens entre eux ; les actes des étrangers ou perêgrini étaient jugés d'après le droit des gens (ou d'après le jus civile de la nation à laquelle ils appartenaient).
29. — Au point de vue de ses sommées, le droit se divise en droit écrit et en droit non écrit. Le premier est celui qui est constaté dans des monuments écrits, le second celui qui se perpétue par la tradition orale. (On pourrait aussi appliquer ces distinctions d'une
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façon plus philosophique et moins matérielle, mais qui paraît étrangère aux Romains.) (§§ 3 et 10 h. t.)
30. — Parmiles sources du droit écrit des Romains, on trouve: les Zozs, — les plébiscites ^ — les sénatus-consultes^ — les constitutions impériales, — les édits des préteurs et des édiles, — les réponses des prudents. Etudions-les successivement.
A. — La Zoiestceque le peuple exiiier [populus), comprenant les patriciens et les plébéiens, a voté sur la proposition d'un magistrat de l'ordre des sénateurs, comme un consul, un préteur : — lex est quod populus romanus, senatorio magistratu interrogante, constituehat. — Les lois proprement dites étaient votées anciennement dans les comices par curies, et plus tard dans les comices par centuries ; la proposition en était faite par un magistrat de l'ordre des sénateurs, consul ou préteur, ce qui ne veut pas dire évidemment qu'il ne pût être plébéien, mais seulement qu'il n'était pas nécessairement pris parmi les plébéiens, comme le trihunusplehis, et aussi que pendant ses fonctions il siégeait au sénats (§ 4 h. t.)
JB. — Un plébiscite est ce que les plébéiens, assemblés dans les comices par tribus, ont voté sur la proposition d'un magistrat de l'ordre des plébéiens, c'està-dire d'un tribun : — plebiscitum est quod plebs, plebeio magistratu interrogante, veluti tribuno, constituit. — Les tribuns du peuple avaient pris l'initiative de convoquer le peuple dans les comices par tribus, pour lui soumettre des résolutions. Mais les patriciens, bien que peut-être ils ne fussent pas exclus de ces comices, où les voix se comptaient par têtes, ne voulurent pas d'abord se soumettre aux décisions qui en émanaient. Les lois Horatia, Publilia, et enfin la loi Hortensia (an 468 de Rome) décidèrent que les plébiscites seraient obligatoires pour les deux ordres ; et dans les derniers temps de la République et au commencement de l'Empire, les plébiscites rempla-
28 mSTITUTES DE JUSTINIEN.
cèrent presque complètement les lois et en pnrent même le nom. (§ 41i. t.)
C. — Un sénatus-consuUe est ce que le sénat ordonne et établit : — senatusconsultum est quod senatus ju~ het atqiœ constituit. (§ 5, h. t.) Du temps de la République, le Sénat était le grand corps politique de l'Etat: il décidait la paix et la guerre, il ratifiait les traités, il ordonnait certaines poursuites, etc. Les sénatus-coDsultes étaient donc des actes politiques ou administratifs qui ne réglaient pas les intérêts particuliers. Aussi, leur valeur par rapport aux plébéiens ne fut pas aussi controversée que celle des plébiscites par rapport aux patriciens, et aucune loi n'intervint à C3 sujet. Cependant Gains nous apprend que la question avait été discutée, mais qu'on avait en définitive reconnu que les sénatus-consultes étaient obligatoires pour tout le monde. Justinien présente ce résultat comme une conséquence de la loi Hortensia, par voie de réciprocité ; mais son opinion ne peut avoir d'autorité sur ce point historique.
Sous r Empire, les sénatus-consultes changèrent de caractère. Les empereurs, investis, par une loi, de toutes les' magistratures de l'Etat, héritèrent aussi des droits de l'assemblée du peuple, et par conséquent du pouvoir législatif. Néanmoins, ils paraissent avoir usé d'abord modérément de ce pouvoir, et n'avoir pas rendu un très grand nombre de décisions législatives ; ils se bornaient à l'exercice du pouvoir exécutif et judiciaire, et continuèrent même quelque temps (jusque sous Tibère au moins), à convoquer parfois les comices. Mais alors on saisit le prétexte que les comices étaient difficiles à rassembler, à cause de la grande quantité de citoyens romains répandus dans tout r univers connu ; on substitua le sénat au peuple : eomitia ad patres translata^ ditTacite . L'empereur soumettait au sénat par lettre ou par discours (per epistolam sive 07'ationem) les projets de lois qu'il voultiit
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établir. On n'a pas d'exemple que le sénat ait refusé sa sanction à aucun d ^ ces projets. On procéda ainsi jusque vers l'époque des Autonins; après eux, les édits personnels du prince se multiplièrent — Les sénatus-consultes prenaient leur nom, soit du prince qui les avait proposés (sénatus-consulte Claudien^ Néronien), soit de l'un des consuls de l'année (sénatusconsulte Tréhellien, Pégasien, etc.) ; il y en a un qui est désigné par le nom de l'individu à l'occasion duquel il fut rendu, c'est le .-:énatus-consulte Macédonien .
D. — Les constitutions impériales forment la quatrième source du droit écrit chez les Komains. Le pouvoir législatif des empereurs avait sa source dans une loi par laquelle, à l'avènement du prince, le peuple lui remettait toutes les magistratures et même le pouvoir législatif: — id legis vicem ohtinet, dit Gai us, cuni ipse imper ator per legem imperium accipiat. — Cette loi d'avènement, appelée lex Regia par quelques textes, fut renouvelée pour chaque empereur jusqu'à Yespasien (1), puis maintenue tacitement en faveur des princes qui suivirent. Le pouvoir du prince se formule ainsi : quod principi placuit legis habet vigorem. Mais les empereurs^ avons-nous dit, firent peu de constitutions ayant la force législative jusqu'à l'époque d'Adrien ; à partir de ce prince, au contraire, les constitutions impériales se multiplient, à mesure que les sénatus-consultes disparaissent.
On distingue trois sortes de constitutions impériales : les édits, ou constitutions générales qui tiennent
(1) Une inscription ancienne nous a conservé le texte de la loi Régla de, Vespasien. En lui conférant, comme à ses prédécesseurs, le droit de faire les traités d'alliance, de convoquer et de proroger le sénat, la dispense d'obéir aux lois ou plébiscites, elle dit notamment : Utique quœcumqnc ex usu reijmblir;œ,majestate divinarum, humanarvin privatarnmque rerum esse censehlt, et agere facere jus potestagque sit itant divo Augnsto, Tiherioqne Jul. Cœs. Avg, Tiherioque Clandio Cœs. Avg. Germ.fait, :^ etc.
lieu de lois ; — les o-'escrits, ou instructions en forme de lettres, données parle prince pour la décision d'un point de droit, quand il était consulté par un magistrat ou des particuliers ; — les décrets, ou jugements définitifs rendus par l'empereur après examen des faits {cognitio), en même temps que du droit. Constitutio principis est quod imperator per edictum constituit vel per ^fistoIjAM respondit, vel cognoscens'DEC'RE- VIT. — Parmi les rescrits et les décrets, les uns étaient conformes aux principes généraux du droit, et devaient servir de règle pour les cas analogues ; les autres n'étaient rendus qu'en considération des personnes ou des circonstances, et ne devaient pas être étendus à d'autres cas. (§ 6 h. t.)
JE. — Voici en quoi Gonsisia.it V édit du préteur, cinquième source du droit écrit : chaque année, avant d'entrer en fonctions, le préteur publiait sur Volhum (mur blanchi à la chaux) les règles d'après lesquelles il appliquerait les lois, les actions qu'il permettrait d'exercer. Il était admis qu'il pouvait ainsi fortifier et parfois suppléer ou corriger le droit civil existant, sans pouvoir néanmoins l'abroger directement. L'édit, dans le principe, pouvait recevoir des changements pendant la juridiction du magistrat, et on appelait ces changements edictum repentinum ; mais plus tard (an 687 de Rome), la loi Cornélia défendit au préteur de changer son édit pendant l'année de ses fonctions, et l'édit s'appela dès lors perpétuel (edictum perpetuum).^n fait, chaque préteur maintenait les règles contenues dans les édits de ses prédécesseurs, et cette partie de l'édit s'appelait edictum tralatitium ; puis il y ajoutait quelques règles nouvelles. L'édit arriva ainsi, par les perfectionnements qu'il reçut, vers la fin de la République notamment , à former un vaste recueil de règles de droit qui complétaient ou corrigeaient le droit civil en le rapprochant du droit des gens et de l'équité. Sous
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le règne d'Adrien, ce recueil fut mis en ordre par le jurisconsulte Salvius Julianus, alors préteur ; et depuis lors, il ne reçut plus de changements, soit qu'Adrien l'eût ainsi décidé, soit que les préteurs suivants, tout en conservant le pouvoir de modifier l'édit, n'aient pas jugé à propos d'en user.
Les édiles curules, investis d'une juridiction sur la police des marchés, publiaient également un édit.
Les édits des préteurs et des édiles formaient le droit appelé honoraire {jus Jwnorarium), parce qu'il émanait de fonctionnaires investis des honneurs publics. (§ 7 h. t.). Ce droit honoraire faisait partie du droit civil, pris dans une acception générale. Mais, la plupart du temps, on réservait le nom de droit civil aux règles établies par les lois anciennes et les traditions, à ce droit rigoureux des premiers temps (1), et on lui opposait précisément le droit prétorien ou honoraire^ institué aâjuvandi, supplendi, corrigendi juris civilis gratia^ et dont les règles se rapprochaient de l'équité naturelle. — Le droit civil, ou plutôt son effet direct, est désigné par l'expression à^ipsum jus, employée surtout dans cette locution ijjso jure.
F.— Les réponses des prudents sont, disent Gains et Justinien, les avis et opinions des jurisconsultes autorisés à faire loi : — responsa prudentium sunt sententiœ et opiniones eorum quitus permissum est jiira condere (^ 8 h. t.). — Les prudents ou jurisconsultes, après la loi des XII Tables, avaient contribué à fonder le jus civile par leurs interprétations dans la disputatio forensis (1. 2, § 5, D. de orig. juris); dans les divers siècles de la République, ils avaient hâté les progrès de la législation.
(1) Dans une acception plus spéciale, le jns civile désigne le droit qui s'est établi sans textes législatifs écrits, et par la tradition des prudents (1. 2, § 5, D. de orig. juris).
Sous Auguste, un certain nombre de jurisconsultes avaient reçu de l'empereur l'autorisation spéciale de répondre sur le droit [jus 7'espondendi ex auctoritate principis) (1.2, § 47, de oing, juris). — Mais quelle était l'étendue de ce privilège ? Quelle force particulière donnait-il aux avis des jurisconsultes autorisés? Leurs ouvrages avaient-ils autorité pondant leur vie ou seulement après leur mort ? Fallait-il distinguer entre les uns, qui auraient eu simplement le jus respondendi, et d'autres auxquels il aurait été plus spécialement permis de fonder le droit (jura condere^? On no sait trop. Il résulte seulement d'un rescrit d'Adrien que si les prudents étaient unanimes sur une question , leur avis devait faire loi ; sinon , le juge était libre de suivre l'avis qu'il préférait.
Mais certaines constitutions impériales donnèrent expressément force de loi aux écrits de quelques jurisconsultes éminents. Plus tard, une constitution de Valentinien, connue sous le nom de loi des citatioîis^ désigna cinq anciens jurisconsultes : Papinien, Paul, Ulpien, Gains etModestin, dont les avis devaient faire loi : s'ils étaient en désaccord, on suivait la majorité; s'il y avait partage, l'avis de Papinien, quand il s'était prononcé sur la question.
Justinien abolit complètement l'autorité des jurisconsultes, déclarant que ses recueils se suffisaient à eux-mêmes, et qu'on ne devait pas en chercher ailleurs le commentaire.
31. — lue droit non écrit est celui qui est établi par Vusage et qui a force de loi(§ 9 h. t.). Cependant une constitution de Constantin décide que la coucume!jie peut prévaloir contre les principes du droit: contra rationeni juris — (1. 2, C. guœsit longaconsuet.). Selon les uns, cette constitution abroge complètement pour l'avenir l'autorité de la coutume ; selon d'autres, elle signifie simplement qu'un usage local et particu-
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lier ne peut prévaloir contre les règles générales du droit.
32. — Toutes les sources du droit que nous venons d'cnumérer n'ont pas fonctionné simultanément.
Sous la République^ ce furent d'abord principalement les Zo^s, et aussi Vusage^ qui était en quelque sorte la volonté tacite du peuple, comme la loi était sa volonté expresse ; puis, à côté des lois et de l'usage, s'introduisirent les r épouses des prudents j\q?> plébiscites^ inédit du préteur.
Sous l'Empire, on voit disparaître très vite les lois et les plébiscites ; les sénatus-consultes,']asc[ue-\k étrangers au droit privé, y acquièrent une place importante; à côté d'eux, les constitutions impériales prennent une extension de plus en plus grande, et deviennent enfin la source presque unique du droit.
Mais chacun des éléments que nous avons indiqués avait successivement déposé dans la législation des règles importantes ; et de leur accumulation séculaire est né ce droit romain que recueillit en grande partie Juaèinien, et qu'il nous a transmis.
\ 33^1 — Le droit , envisagé quant à son objet, se divis^n droit public et droit privé. — Le droit privé, seul compris dans notre étude, a pour objet les personnes : Omnejus personarum causa constitutum est. Mais les personnes peuvent être considérées, soit en elles-mêmes, soit dans leur rapport avec les choses sur lesquelles elles ont des droits ; enfin on peut faire une étude à part de la procédure ou système des actions. De là une division tripartite : droit des personnes, droit des choses, dî'oit des actions. Dans les Institutes de Justinien, le premiei]' livre est consacré aux personnes ; — le second, le troisième et les cinq premiers titres du quatrième, aux choses ; — la fin du (quatrième, aux actions.
TITEE III.
DES PERSONNES
34. Diverses divisions des personnes. — Du status personarum.
— 35. Sommes libres et esclaves. — Définition de l'esclavage.
— 36. Comment une personne peut être esclave. — Causes attribuées au droit des gens. — 37. Suite ; causes provenant du droit civil. — 38. Effets de l'esclavage. — Pouvoir du maître. — 39. Divers états analogues à l'esclavage.
34. — Parlons d'abord des p^rsonTi^.?. On peut les diviser ou les subdiviser de plusieurs façons : 1° en libres et esclaves ; — 2° en ingénus et affranchis ; — 3° en citoyens et pérégrins ; — 4° en personnes qui sont en tutelle ou curatelle, ou qui n'y sont pas ; — 5^ en personnes suijuris et alieni juris ; — 6<* en pubères et impubères ; — 7° en majeurs de 25 ans et mineurs de 25 ans.
L'étac des personnes (status personarum) , qui forme la base de quelques-unes de ces divisions, consiste dans trois éléments : la qualité d'homme libre ou d'esclave, celle de citoyen ou d'étranger, celle de membre de telle ou telle famille Qibertas, civitas, fa~ 7nilia) .
Nous aurons à parcourir successivement ces divisions. La plus importante est la première, celle qui classe les personnes en hommes libres et en esclaves. (Pr. h. t.).
35. — Hommes libres; esclaves. — Les Institutes définissent la liberté : la faculté naturelle de faire ce qui nous plaît, si on n'en est empêché par une force supérieure ou par la loi : — libertas est naturalisfacultas ejus quod cuique facere libet, nisi si quid vi autjure proJiibetur. — L'esclavage est défini : une institution du droit des gens, par laquelle une per-
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sonne, contrairement à la nature, devient la propriété d'une autre: — servitiis est constitutio juris gentium, qiiaqiiis dominio alieno contranaturam subjicitur (§§ 1 et 2 h. t.)
Les anciens trouvaient l'origine deresclavao^edans la guerre. Ils reconnaissaient au vainqueur le droit de vie et de mort sur les vaincus ; si, au lieu de les tuer, il préférait les conserver, il pouvait en user comme de sa cliose : de là, selon les jurisconsultes romains , l'origine du mot servi , abréviation de servati, (§ 3 h. t.)
36. — Parmi les esclaves, les uns le sont de naissance; les autres, nés libres, sont devenus esclaves. (§ 4 h. t.)
Sont esclaves de naissance (yernœ) : les enfants d'une mère esclave, quel que soit leur père. C'est en effet la condition de la mère, et non celle du père, qui détermine la condition des enfants nés en dehors d'un mariage légitime consacré par le droit civil (justœ nuptiœ);et les Romains considéraient cette règle comme appartenant essentiellement au droit des gens. Par suite d'une idée analogue, ils voulaient qu'on s'attachât alors au moment de la naissance, et non à celui de la conception, pour fixer la condition de l'enfant. (Ulp. V. 8-10.) — En conséquence, si la mère avait été d'abord libre, puis esclave, ou réciproquement, la règle de l'ancien droit était qu'il fallait considérer sa condition au moment de la naissance de l'enfant pour fixer la condition de ce dernier : si elle était libre à ce moment, l'enfant naissait libre ; si elle était esclave, il naissait esclave. Cependant le jurisconsulte Martien émit une opinion plus humaine, d'après laquelle l'enfant devait naître libre, pourvu que la mère l'eût été, soit au moment de la naissance, soit au moment de la conception, soit aune époque intermédiaire ; et cette opinion prévalut : — neque enim, dit Justinien, calamitas matris ei nocere débet qui in ventre est.(Fr, de ingenuis^
36 mSTITUTES DE JUSTINIEN.
Un individu qui n'est pas né esclave peut le devenir, soit par un mode du droit des gens, soit par un mode du d7'oit civil.
Devient esclave d'après le droit des gens, l'ennemi pris à la guerre : c'e.-^t là, comme nous l'avons vu, la première source de l'esclavage. Cependant le prisonnier de guerre, aux yeux des Romains, n'était pas irrévocablement esclave ; par une fiction, appliquée aux ennemis pris par les Romains, comme aux Romains pris par les étrangers, le prisonnier qui s'évadait et retournait parmi les siens, pourvn qu'il ne fût pas lié par une promesse de retour (comme Régulus), était censé n'avoir jamais perdu sa liberté naturelle : c'est ce qu'on appelait le jws postliminii. (Cette expression, dérivée des mots pos^ et limen, indique le retour dans les limites de la patrie.)
Le Romain, prisonnier chez l'ennemi, était donc réputé esclave d'après le droit des gens ; mais s'il pouvait jouir du postliminiumy il rentrait dans tous ses droits, et on le considérait comme n'ayant jamais été esclave: la servitude était effacée rétroactivement.
37. — Chez les Romains, on devenait esclave d'après le droit civil, de plusieurs façons.
On peut citer surtout quatre exemples remarquables : 1° Il arrivait quelquefois qu'un individu libre se faisait vendre comme esclave par un complice ; la chose faite et le prix touché, le prétendu esclave réclamait sa liberté qu'il n'avait pu aliéner, et partageait le prix avec son complice. R fut établi que, dans ce cas, l'individu qui se serait laissé vendre seraitesclave, non en vertu de la vente qui avait eu lieu, m.ais en punition de la fraude, et sons la double condition qu'il fût majeur de vingt ans et qu'il eût agi en vue de partager le prix (§ 4 h. t.).— 2° Le condamné aux betes, et, avant Justinien, le condamné aux mines à perpétuité, deviennent esclaves, mais esclaves sans maître, ou esclaves de la peine {servi jjœnœ). — 3^ L'affranchi
LIVRE I. — TITRE III
qui s'est rendu ingrat envers son patron peut, aux termes de diverses constitutions impériales, être remis en esclavage. — 4° Aux termes du sénatus-consulte Claudien, la femme libre qui entretenait des relations illicites avec l'esclave d'autrui, malgré l'opposition du maître, manifestée par trois dénonciations successives, lui était elle-même adjugée comme esclave. Cette disposition fut abrogée par Justinien.
Le droit romain primitif avait connu d'autres cas où un homme libre devenait esclave : celui de l'individu qui était condamné comme voleur manifeste ; — celui du citoyen qui ne se faisait pas porter sur les tables du cens ou ne répondait pas à l'appel pour le service militaire {si incensus venerit) (Ulp. XII, 11) ; — celui du débiteur insolvable que ses créanciers, après certains délais, faisaient vendre au delà du Tibre.
37. — Le pouvoir du maître sur ses esclaves était autrefois absolu. L'esclave était véritablement la chose du maître. Celui-ci avait sur lui le droit arbitraire de vie et de mort, conséquence de l'idée qui avait présidé à l'institution de l'esclavage. A plus forte raison le maître pouvait-il à son gré frapper l'esclave, le mettre aux fers, le faire combattre dans les jeux publics contre les bêtes ou les gladiateurs. — L'esclave nepouvaitni posséder, niacquérir quepourson maître ; si quelqu'un s'obligeait envers lui ou lui transférait quelque propriété, c'était pour le maître. S'il avait un pécule, ce n'était pas son bien, mais celui du maître, qui lui en confiait l'administration et pouvait le lui retirer.
Cependant, à l'époque de l'Empire, on crut nécessaire d'empêcher, sinon dans l'intérêt des esclaves, au moins dans l'intérêt public, que le maître n'abusât de son pouvoir : expedit reipublicœ ne quis re sua maie utatur. Ainsi Trajan, ayaut appris qu'un maître maltraitait ses esclaves avec excès, ordonna au préteur d'intervenir et de torcer le maître à vendre ses esclaves à de bonnes conditions, et de façon qu'ils ne
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pussent retomber sous sa puissance. En même temps, l'empereur menaça le maître d'une peine sévère s'il désobéissait. Le texte de ce rescrit, qui passa en règle générale, est rapporté dans les Institutesde Justinien. — D'autre part, Trajan appliqua au maître qui tuerait sans motif son esclave la même peine que s'il eût tué l'esclave d'autrui ou un homme libre. (§ 2, De us qui suivel alieni jurissunt.)
Enfin, on avait même admis que le maître qui avait promis à son esclave de l'affranchir moyennant l'abandon de son pécule, s'il se montait à une somme déterminée, pouvait être contraint à opérer l'affranchissement (L. 53, D. de judiciis).
38. — Il n'y avait entre les esclaves proprement dits aucune différence de condition. (§ 5, h. t.)
Mais, à côté des véritables esclaves, le droit romain connaît des personnes placées dans une conditien analogue. Tels furent anciennement : l'enfant vendu par son père, et qui était in mancipio ; — le débiteur qui avait engagé sa liberté à son créancier, ou neœus ; — le débiteur condamné qui n'avait pu payer sa dette, et qui, par ordre du magistrat, avait été adjugé au créancier [addictiis).
Ces institutions tombèrent en désuétude, soit dans les derniers siècles de la République, soitsous l'Empire. Mais, vers le iv^ siècle de notre ère, on voit paraître les coloni et les adscriptitii^ gens de condition intermédiaire entre les^ hommes libres et les esclaves : attachés à la culture de la terre, ils ne peuventla quitter, ni être vendus sans elle : c'est l'origine duser\ âge du moyen âge.
TITRE lY.
LIVRE I. — TITRES V ET VI
A. Les ingénus sont ceux qui sont nés libres et n'ont jamais cessé de l'être légalement. Peu importe qu'ils soient ou non issus d'un mariage légitime. Peu importe aussi qu'ils aient été pendant un temps dans une servitude de fait, par exemple prisonniers chez des pirates : ils ont été in servitute, et non servi : une servitude reconnue par la loi, jiista servitus, peut seule faire perdre la qualité d'ingénu. Quant au citoyen qui est prisonnier chez l'ennemi, il est bien réellement esclave; mais s'il revient dans sa patrie, la fiction du postliminium efface rétroactivement la servitude, et il demeure ingénu. Celui qui est in mancipio, nexus ou addictus, reste également ingénu.
B. L'ingénu, non seulement jouissait de plus de considération que l'affranchi, mais de plus il avait, à l'exclusion de l'affranchi, le droit d'être magistrat, jus honorum^ le droitde porter l'anneau d'or, jus annulorum aureormn. Avant la loi Julia portée sous Auguste, il ne pouvait y avoir de mariage entre ingénus et affranchis ; cette loi se borna à défendre aux sénateurs et fils de sénateurs d'épouser des affranchies. Sous l'Empire, plusieurs affranchis furent élevés au rang des ingénus par la regeneratio ou la restitutio natalium. Justinien établit une assimilation générale entre les ingénus et les affranchis, en réservant toutefois les droits des patrons envers les affranchis.
AFFRANCHIR, ET POUR QUELLES CAUSES
40, Définition de l'affranchi {lïbertus). — Moyens dV.rriver à la liberté. — 41. Affranchissement [manumissio). — Les trois anciens modes solennels : cens, — vindicte, — testament. — 42. Affranchissement solennel in sacrosanctis ecclesiis. — 43. Conditions du droit civil pour la perfection de l'affranchissement. — Modes non solennels. — 44. Lois Junia Norbana et
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^lia Sentia. — 45. Dispositions de la loi Junia Norbana. — Cas d'application. — Latins Juniens. — 46 Dispositions delà loi Sentia sur les affranchissements faits : A. en fraude des créanciers ; — B. par le maître mineur de vingt ans ; — C. au profit de l'esclave mineur de trente ans ; — B. au profit de l'esclave atteint de certaines peines. — Déditices. — 47. Késumé : établissement de trois catégories d'affranchis. — 48. Innovations de Justinien : A. Suppression des catégories ; — B. Suppression des conditions d'âge ; — C. Affranchissement d'un esclave commun par un des maîtres; — I). Affranchissement par l'institution d'héritier.
40. — U affranchi (lihertus ou lihertinus) est celui qui a été légalement esclave, in justa servitute^ et qui a cessé de l'être : lihertinus est qui servusesse desiit (1). Dans certains cas déterminés et assez rares^ l'esclave devenait afFranchi par le seul effet de la loi : voyez au Digeste le titre de his gui sine manumissione ad libertatem perveniunt. Mais le cas le plus ordinaire était celui d'un affranchissement {manumissio) consenti par le maître, qui devenait alors patron (patronus).
41. — L'affranchissement, dans l'ancien droit civil de Rome, pouvait avoir lieu de trois façons : 1^ par le cens ; 2*^ par la vindicte ; 3° par testament. (§ 1, h. t.)
1" L'affranchissement par le cens se faisait de la manière suivante : lors du cens ou recensement quinquennal du peuple romain, le maître et l'esclave se présentaient ensemble devant le censeur : ce magistrat, sur leur déclaration, inscrivait l'esclave sur les tables du cens, et lui conférait ainsi la qualité d'homme libre et de citoyen romain. — Le cens ne fut plus pratiqué à partir de Vespasien, et ce mode d'affranchissement disparut.
2" L'affranchissement par la, vindicte înt un procédé imaginé très anciennement par les prudents pour af-
(1) Le mot lihertus s'emploie pour désigner l'affranchi par rapport à son patron : Phcedrus Angusti liberUis. Le mot lihei'tinvs s'emploie d'une façon absolue pour désigner l'individu delà condition d'affranchi, et aussi les enfants de l'affranchi.
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francbir un esclave quand on voudrait, sans attendre le renouvellement quinquennal du cens.
A cet effet, on simulait devant le préteur un procès en revendication de liberté, intenté par l'esclave contre son maître^, comme s'il eût été un hommelibre indûment retenu m servitute. Le maître ne contredisait pas cette prétention ; et le préteur, feignant de se laisser tromper, prononçait la liberté de l'esclave, qui était dès lors consacrée parla chose jugée.
Ce procès simulé avait lieu, dans le principe, avec les formes des anciennes actions de la loi. L'esclave réclamait devant le magistrat, non par lui-même (car son état provisoire d'esclave lui interdisait d'agir personnellement en justice), mais par un adsertor lïbertatisy qui, tenant en main la baguette (vindicta) (1), symbole de la revendication, en touchait l'esclave et prononçait ces paroles : Aio hune hominem liherwn esse ex ju7'e qidritiuni et ecce ei vindictam imposui. Si le procès eût été sérieux, si le maître eût voulu contredire , il aurait dit de son côté : ce Aio hune lioininem oneum esse ex jure quiritium , et ecce ei vindictam imposui. » Le préteur , après diverses formalités, aurait alors renvoyé les parties devant un juge (judex) pour vérifier les faits contestés. Mais le maître se taisait, et le préteur prononçait immédiatement en faveur de V adsertor libertatisy et déclarait l'esclave libre.
Tel était l'affranchissement par la vindicte. Dans la suite des temps, cet acte fat simplifié. On supprima la prononciation des paroles solennelles. — Le maître et l'esclave se présentaient devant le magistrat, à
(1) La vindicta ou festuca était l'image de la lance, symbole elle-même de la conquête et de la propriété. — Le mot vindicta^ suivant toute probabilité, dérive simplement de vindioare ; cependant quelques auteurs latins le font venir du nom de l'esclave Vindlcius, qui le premier aurait été affranchi dans cette forme, comme récompense d'avoir révélé la conspiration des Tarquins.
son tribunal ou ailleurs, ou se trouvaient sur son passage pendant qu'il allait au bain ou au théâtre ; il suffisait qu'ilfutassisté d'un licteur, qui jouait fictivement le rôle d'adsertor, et sur la déclaration du maître, il prononçait l'affranchissement sans autre formalité. (§ 2, h. t.)
8° L'affranchissement par testament était consacré par la loi des XII Tables, qui permettait au citoyen de disposer de ses biens comme il l'entendait. Il suffisait que le maître eût dit dans un testament régulier : Stichus, servus meus, liber esto, ou encore ; Stichum, servum meum, liherum esse jubeo.
Le maître pouvait, en affranchissant son esclave, l'instituer en même temps son héritier : SticJms, servus meus , liber et hères esto. L'esclave était alors héritier nécessaire, irïWQ^ii de plein droit delà succession, et il ne pouvait la répudier. Les Romains n'aimaient pas à mourir aZ) intestat, sans un héritier de leur choix, et surtout ils considéraient comme honteux pour la mémoire d'un homme que ses biens, restant abandonnés faute d'héritier, fussent vendus sous son nom après sa mort, à la requête de ses créanciers : les citoyens insolvables étaient donc dans l'usage d'instituer ainsi leurs esclaves héritiers : ils étaient sûrs par ce moyen d'avoir un héritier ; les biens de l'hérédité étaient alors vendus sous le nom de l'affranchi, s'il ne payait pas les dettes du défunt, et il encourait la note d'infamie, comme tout individu qui subissait la venditio bonorum ; c'était comme le prix de sa liberté.
Un testateur pouvait, au lieu d'affranchir directement son esclave dans les termes ci-dessus indiqués, prier par fidéicommis son héritier de l'affranchir ; l'esclave ne devenait pas libre ipso facto , mais l'héritier était tenu de faire l'affranchissement : en ce cas, l'héritier avait sur l'esclave les droits de patronage, tandis que, dans le cas d'affranchissement direct, l'esclave ne lui devait rien, étant affranchi du défunt [liber tus orcinus). (Ulp. 11,7-12.)
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42. — Un quatrième mode d'affranchissement fut introduit par le christianisme et sanctionné par Constantin : c'est l'affranchissement dans les églises [in sacrosanctis ecclesiis), c'est-à-dire par déclaration da maître devant l'évêque et l'assemblée des fidèles. Comme l'affranchissement par le cens avait disparu précédemment, on ne voit figurer dans les Tnstitutes de Justinien que trois modes solennels d'affranchissement : la vindicte, le testament et la déclaration dans l'église. Mais revenons à l'ancien droit.
43. — Deux conditions se trouvaient exigées par le droit civil pour que l'affranchissement fût parfait : 1° qu'il eût été fait par le maître véritable de Tesclave ; 2^ qu'il l'eût été par un des trois modes solennels. A cette double condition, l'affranchi devenait libre et citoyen romain, semblable en tout aux ingénus, sauf les différences que nous avons indiquées, et aussi sauf sa soumission aux jura patronahis, consistant en certains devoirs de respect et de travail manuel (ohsequia et operœ) envers le patron. Il n'y avait donc primitivement qu'une seule espèce d'affranchis.
44. — Mais deux lois célèbres, les lois Junia Norbana et ^lia Sentia, vinrent compliquer ces règles à un double point de vue, soit en créant de nouvelles classes d'affranchis, soit en imposant de nouvelles conditions aux affranchissements. La date de la loi yElia Sentia est certaine : c'est l'an 757 de E/ome, sous Auguste. Quant à la loi Junia Norbana, les uns la placent sous Tibère, en l'an 772 de Rome; les autres sous la République, en l'an 671 deRome; enfin une troisième opinion, très plausible, la place aussi avant la loi jElia Sentia, mais à une époque plus rapprochée (années 728-729); dans cetteopinion,ils'agit,enréalité, de deux lois, dont la seconde aurait complété la première, et dont l'ensemble se serait appelé loi Junia Norhana ; il y eut, en effet, sous Auguste, un consul
nommé M. Juniiis Silanus, en l'an 728 de Rome, et un autre, nommé C. Norhanus Flaccus, en l'an 729.
Les deux dernières opinions semblent plus conformes aux textes des jurisconsultes, notamment en ce que, d'après eux,la loi jiElia Sentia reconnaît l'existence des Latins Juniens, ce qui suppose la préexistence de la loi Junia. (G. I, 29.) Nous étudierons donc d'abord la loi Junia Norbana.
45. — La loi Junia Norhana eut pour but de pourvoir à des situations dignes d'intérêt, en donnant effet à certains affranchissements nuls d'après le droit civil. Voici quelles étaient ces situations :
Premièrement , supposons qu'un maître, voulant affranchir son esclave, n'ait pas employé un des trois modes indiqués par la loi, mais ait déclaré sa volonté par lettre [per epistolam), ou dans une assemblée d'amis (inter amicos), ou par acte de dernière volonté autre qu'un testament. Voilà un affranchissement nul d'après le droit civil.
Secondement, il peut arriver que le manumissor ait l'esclave in bonis, sans en être dominus ex jure quiritium. Cette hypothèse exige quelques explications. — Il y avait chez les Romains certaines propriétés qu'on appelait res mancipi, et parmi lesquelles se trouvaient les esclaves, qui ne pouvaient, en droit civil, s'acquérir que par des modes plus ou moins solennels, appelés mancipation, cession in jure, etc. Si donc le propriétaire d'une de ces choses la vendait, et en faisait la simple livraison ou tradition, l'acquéreur ne devenait pas propriétaire ex jure quiritium ; il avait simplement, par suite delà traditio7i, la chose in bonis, jusqu'à ce qu'il l'eût possédée pendant le temps de l'usucapion, c'est-à-dire pendant un an, dans l'hypothèse d'un objet mobilier (V. livre II, titre 6), comme était l'esclave. — Il y avait donc alors deux propriétés : l'une de droit civil, appelée par les commentateurs domaine quiritaire, et qui restait sur la tête de celui qui avait
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aliéné ; l'autre de droit naturel, appelée domaine bonitaire, et qui appartenait à l'acquéreur (Théophile, hic). Au moyen d'actions utiles ou fîctices^ le droit préto- ,rien protégeait le propriétaire bonitaire et réduisait le domaine quiritaire à un titre illusoire. — Supposons donc qu'un esclave soit ainsi possédé in bonis par une personne qui l'a acquis par tradition : comment pourrat-il être affranchi? On avait reconnu que le propriétaire simplement quiritaire, n'ayant qu'un titre sans effet, n'avait aucun droit de faire l'affranchissement. Mais on n'avait pas admis pour cela que le propriétaire bonitaire pût faire, de son côté, un affranchissement valable : en effet, il n'était pas dominus.
Seulement, dans le cas où l'affranchissement était fait, soit par le propriétaire iti bonis, soit par un mode non solennel, le droit prétorien était intervenu : ne pouvant, contrairement à la doctrine formelle du droit civil, donner à l'esclave la qualité d'homme libre, il lui^ permettait de se faire maintenir dans une liberté de fait {in libertaté] , lors même que le maître voudrait î'evenir sur sa volonté (fragment extrait de Dosithée, §§ 5-6). — La loi Junia Norbana régularisa cette position. Elle décida que, dans les deux cas en question, les affranchis deviendraient libres, mais non pas citoyens romains. Ils devaient être assimilés, quanta leur condition civile et politique, aux Latins coloniaires : de là le nom de Latins Juniens qui leur fut donné. Les Latins Juniens vivaient libres ; mais ils mouraient esclaves, c'est-à-dire que leurs biens revenaient au maître à leur décès, comme s'ils n'en avaient jamais été propriétaires ; ils ne pouvaient ni faire de testament, ni recevoir par testament, ni être nommés tuteurs testamentaires.
Du reste, les Latins Juniens acquirent plus tard la faculté de devenir citoyens romains, soit en bâtissant à Rome un édifice, on en y construisant un moulin, une boulangerie, ou un vaisseau destiné à apporter du
blé à Eome, soit en épousant une Romaine ou une Latine, à la condition, dans ce dernier cas, d'avoir un fils qui atteignît l'âge d'un an , et de se présenter devant le magistrat pour faire reconnaître cette position (causam prohare). — L'affranchi Latin Junien devenait encore citoyen romain, ou par une concession spéciale de l'Empereur, ou s'il servait pendant six ans dans la police de Rome, ou, enfin, si, une fois les conditions de l'affranchissement parfait réunies, le maître réitérait cet affranchissement dans les formes solennelles {iteratione) . (Ulp. III, 1-6.)
46. — La loi ^lia Sentia, à la différence de la loi Junia Norhana, fut une loi de restrictions. Les affranchissements, en se multipliant, inondaient la ville de Rome, épuisée de ses anciens citoyens par les guerres civiles^ d'une population sans moralité. On tendit donc à diminuer les affranchissements. La loi iElia Sentia prononça la nullité de quelques affranchissements, qui auraient été valables autrefois ; à d'autres, elle n'at;tacha que l'effet de produire des Latins Juniens, et non des citoyens romains ; dans certains cas enfin, elle ne donna aux affranchis que la qualité de déditices.
A. — Par une première disposition, la loi annula l'affranchissement qui serait fait en fraude des créanciers du manumissor. Pour qu'il y ait fraude aux droits des créanciers , deux conditions sont nécessaires : 1° un préjudice réelpour les créanciers (^t;^n^ws6Zam?i'i), c'est-à-dire qu'il faut que le débiteur soit insolvable d'avance ou le devienne à la suite des affranchissements qu'il fait, de façon à faire perdre quelque chose à ses créanciers ; 2" une intention frauduleuse {consi- Uumfraiidis), c'est-à-dire qu'il faut que le débiteur ait su qu'il créait ou augmentait ion insolvabilité au détriment de ses créanciers.
Il est un cas où la loi permet l'affranchissement fait sciemment au préjudice des créanciers. Quand une personne insolvable veut éviter de mourir sans héritier,
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de peur que ses biens ne soient vendus sous son nom après sa mort, il lui est permis d'aifrancliir un de ses esclaves par testament, et de l'instituer héritier : celuici, comme nous l'avons vu , devient alors héritier nécessaire^ et c'est sous son nom que les biens sont vendus. Un pareil affranchissement est valable, pourvu qu'un seul esclave ait été affranchi et institué héritier.
B. — La loi u^lia Sentia annulait,en second lieu, l'affranchissement fait par un maître qui n'aurait pas atteint l'âge de 20 ans ; cependant elle admit une exception : l'affranchissement pouvait être valable , sous la condition que le maître eût une juste cause d'affranchissement, et la fît approuver par un conseil désigné à cet effet, et que la manumissio fût opérée par la vindicte. — Les justes causes d'affranchissement étaient, par exemple : si l'esclave était le père ou la mère, le fils ou la fille, le frère ou la sœur naturels du maître, son précepteur, sa nourrice, son frère ou sa sœur de lait; ou encore s'il s'agissait d'une femme que le maître voulait épouser après l'affranchissement, à la condition que le mariage fût contracté dans les six mois ; ou bien, si le maître voulait prendre son esclave pour mandataire en justice (procurator), et, dans ce dernier cas, il fallait que l'esclave eût au moins 17 ans, car autrement il ne pouvait comparaître injustice. — Quant au conseil, il était composé à Borne de cinq sénateurs et de cinq chevaliers ; dans les provinces,, deYmgt recuperatores . IjesrecuperatoreSj citoyens appelés à remplir l'office de juges dans les provinces, tiraient leur nom, oude ce qu'ils avaient pour fonction principale le recouvrement de l'impôt, ou, suivant Théophile, de ce que, comme juges, per eos unusquisque suurn recipiehat. — La cause d'affranchissement une fois approuvée par ce conseil, vraie ou fausse, l'affranchissement opéré en conséquence était irrévocable.
C. — Par un troisième chef, la loi ^lia Sentia déclarait que l'affrancliissement d'un esclave âgé de moins de trente ans ne le rendrait pas citoyen romain, mais simplement Latin, au même titre que les Latins Junien». Cependant, elle permettait qu'il devînt citoyen romain s'il était affranchi en vertu d'une juste cause approuvée par un conseil , d'après les règles posées tout à l'heure. De plus, elle permettait à l'affranchi latin de devenir citoyen romain par les moyens déjà indiqués, et notamment par le renouvellement de l'affranchissement après qu'il avait atteint l'âge de trente ans.
D. — Enfin^ la loi y^lia Sentia décidait que l'esclave qui, à raison d'un méfait quelconque, aurait été mis aux fers par son maîire, flétri du fer rouge, mis à la question et reconnu coupable, ou livré pour combattre contre les gladiateurs ou les bêtes féroces, ne pourrait, s'il était affranchi plus tard, devenir ni citoyen romain ni latin. Il devait, quant à sa condition civile et politique, être assimilé aux déditices, c'est-à-dire aux individus des nations qui avaient combattu les Romains et s'étaient rendues à discrétion. L'affranchi déditice ne pouvait ni faire de testament, ni recevoir par testament ; il ne pouvait jamais acquérir la qualité du citoyen romain ; il lui était interdit de s'établir à Rome ou dans un rayon de cent milles autour de Rome, à peine d'être vendu comme esclave, avec défense de l'affranchir de nouveau. C'était donc la pire condition des affranchis.
47. — En somme, après les lois Junia Norhana et ^lia Sentia^ il y avait trois espèces d'affranchis :
1° Des citoyens 7'omains : c'étaient ceux qui avaient été affranchis par un propriétaire ayant à la fois le domaine quiritaire et le domaine bonitaire, par un des trois modes solennels, et avec ces conditions que le maître eût plus de vingt ans, l'esclave plus de trente ans, qu'il n'y eût pas de fraude envers les créanciers,
LIVRE I. — TITRES V ET VI
que l'esclave n'eût pas été puni d'une des manières prévues par la loi yîJlia Sentia.
2^^ Des Latins Jwiiens : c'étaient ceux qui, toutes choses égales d'ailleurs, avaient été affranchis par un propriétaire ayant simplement le domaine bonitaire, ou bien par un mode non solennel, ou enfin avant l'âge de 30 ans.
3° Des déditices : c'étaient ceux qui, avant leur affranchissement, avaient été l'objet des punitions indiquées ci-dessus (§3, delihertinis).
48. A. — Cette division subsista même après qu'Antonin Caracalla eût accordé à tous les habitants de l'empire la qualité de citoyens romains (215 après J.-C). Mais elle fut définitivement abolie par Justinien, qui déclara tous les affranchis citoyens romains.
B, — Justinien fit aussi une autre réforme, fondée sur la disparition du motif politique de la loi ^lia Sentia. Il trouva irrationnel qu'un maître, qui, dès l'âge de 14 ans, pouvait aliéner son esclave, ne pût l'affranchir qu'après 20 ans ; il réduisit d'abord cet âge à 17 ans (Inst. De iis qui manumittere non possunt, § 7), et plus tard à 14an« (Novelle 119, chap. 2).
Par suite, poar qu'un esclave devienne libre et citoyen romain, il suffit, sous Justinien : qu'il soit affranchi par son propriétaire (il n'existe plus de distinction entre le domaine quiritaire et le domaine bonitaire) ; - qu'on ait employé un mode solennel ou non solennel, mais reconnu par le droit ; — que le maître ait 14 ans ; — qu'enfin l'affranchissement ne soit pas fait en fraude des créanciers. Si une de ces conditions manque, l'affranchissement ne produit aucun efïet.
Rappelons encore deux autres innovations de Justinien, favorables à la liberté.
C. — Lorsqu'un esclave commun entre deux ou plusieurs maîtres avait été affranchi par l'un d'eux seulement, l'ancien droit décidait que le maître qui l'avait
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affranchi perdait simplement son droit sur l'esclave, et que sa part profitait aux autres. Justinien décida que l'esclave deviendrait libre, à la condition que l'affranchissant indemnisât ses copropriétaires, suivant un tarif fixé d'après l'âge et la profession de l'esclave: c'était en quelque sorte une expropriation pour cause d'humanité (§ 4, de donationihus) .
D. — Justinien décida aussi que le fait d'avoir institué son esclave héritier par testament, sans même qu'on lui eût aecordé spécialement la liberté, emporterait affranchissement tacite. Autrefois, une semblable disposition ne produisait aucun effet, malgré l'opinion isolée émise par le jurisconsulte Atilicinus. (Pr. de lieredihus instituendis.)
TITRE VIL
SUPPEESSION DE LA LOI FURIA CANINIA.
Motif et objet de la loi. — Son abrogation
49. — La loi Fiisia ou Fiiria Caninia (ou plutôt Fujia Caninia^ d'après le texte nouvellement restitué de Gains) intervint en l'an 761 de Rome, quelques années après la loi yîJlia Se7itia, et fut inspirée par les mêmes motifs politiques: elle apporta une restriction aux affranchissements testamentaires, que certains citoyens prodiguaient par esprit de vanité. La loi Furia Cawmm décidait qu'on ne pourrait affranchir par testament qu'une certaine proportion des esclaves qu'on possédait. Cette proportion était variable suivant le nombre des esclaves qu'on avait (c'était tantôt la moitié, tantôt le tiers, le quart ou le cinquième; ; et dans aucun cas on ne pouvait dépasser cent affranchissements.
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Justiuien, considérant comme inhumain d'empêcher une personne d'affranchir par testament des esclaves qu'elle eût pu affranchir entre-vifs, supprima complètement la loi Furia Caninia.
DES CITOYENS EOMAIXS ET DES PEREGRIXS.
50. Différences de conditions de ceux qui n'étaient pas citoyens romains. — Diverses classes de Latins. — 51. Concession générale au jus civitatis \)2kT Caracalla. — .52. Le jns italicnm ne constitue pas une condition des personnes.
50. — Dans les premiers temps de Rome, quiconque n'était pas citoyen romain ou esclave était hostis, ou, pour employer une expression plus récente, 'peregriniis. Les pérégrins, même soumis à la domination romaine, restaient étrangers aux privilèges du droit civil: ils ndiWdiiGninile jus suffragii (droit de voter dans les comices ), ni le jus hononim (participation aux fonctions publiques, munêra puhlica) ; et dans Tordre du droit privé, ils n'avaient pasle commercium, c'est-à-dire le droit d'acquérir ou de devenir créanciers par les modes solennels du droit civil (mancipation, stipulation par les mots: Spondesne? Spondeo) , non plus que le connuhmm, c'est-à-dire le droit de contracter un mariage produisant des effets civils {justœnuptiœ). Du reste, les peuples conquis, au point de vue surtout du droit privé, conservaient généralement leur législation propre, et ils étaient jugés suivant cette législation ou bien suivant le jus gentium.
Mais parmi ceux qui n'étaient pas citoyens romains, on peut signaler des catégories diverses : les popidifundi, les latini veteres, les latini coloniarii, les provinciales.
Ceux dont la condition se rapproche le plus des citoyens romains semblent être les habitants du
Latium ou Latini veteres : ils avaient le commercium^ et ils paraissent avoir eu autrefois le connubium ; peut-être même participaient-ils dans une certaine mesure aujussuffragii. D'un autre côté, la loi leur offrait de très grandes facilités pour devenir citoyens romains. Les Latins coloniaires , ou habitants des colonies fondées avec la condition que les habitants auraient le nomen latinum, avaient des droits analogues ; mais ils n'avaient pas le connubium et paraissent n'avoir pas toujours eu le commercium.
Un passage nouvellement restitué de Graius nous indique deux espèces de Lathis : ceux qui avaient le minus Latium avaient accès à la cité romaine, à la condition d'avoir été investis dans leurs cités d'une magistrature ou dignité (magistratumvel honorem); pour ceux qui jouissaient du 7najus Latium, ils y étaient admis non seulement s'ils avaient exercé une magistrature, mais aussi s'ils avaient simplement fait partie de la cwHe ou sénat municipal (G. I, 96).
51. — A partir de l'Empire, la concession du jus civitatis, soit à des individus, soit à des cités, devint de plus en plus fréquente. Enfin Antonin Caracalla prit une mesure générale. Après avoir porté à 1/10 l'impôt du vingtième sur les successions et les affranchissements, et comme cet impôt ne frappait que les citoyens romains, il accorda le titre de citoyens romains à tous les habitants de TEmpire. In orbe romano qui sunt, dit Ulpien, e^ constitutione imperatoris Antonini cives romani effecti sunt (L.17, D.destat. Aom.).On n'est pas d'accord sur la portée de cette constitution : on admet assez généralement qu'elle s'appliqueaux Latins même coloniaires, comme aux provinciaux, et ne s'applique pas aux esclaves, ni aux affranchis Latins Juniens ou déditices, ni aux déportés. Mais il y a doute sur le point de savoir si elle statuait seulement pour les peuples des provinœes alors attachées à l'Empire, ou
LIVRE I. — TITRE VIII
aussi pour ceux des pays qui y seraient plus tard réunis par conquête ou autrement.
52. — On indique quelquefois, comme ayant une condition particulière, les personnes qui auraient joui du jus italicum ; mais il est maintenant reconnu qu'il ne s'agit pas là d'une qualité personnelle, comme celle de Latin ou de provincial ; que le jiis italicum était au contraire une prérogative accordée à certaines villes ; il consistait surtout en ce que les immeubles compris dans le territoire de ces villes étaient susceptibles du dominûim ex jure guiritium, en ce que les habitants étaient exempts de l'impôt foncier et de la capitation (trilutum capitis), et jouissaient de certaines dispenses en matière de tutelle et de curatelle. Selon quelques auteurs, les villes investies du jus italicum auraient eu, de plus, une constitution municipale indépendante ; mais ce point n'est nullement établi.
TITRE YIII.
Portée de la division. — 54. Les trois puissances
53. — Voici une nouvelle division des personnes : les unes sont maîtresses d'elles-mêmes, sui juris ; les autres sont soumises à la puissance d'autrui, alieni juris.
54. — A Rome, il y avait trois sortes principales de puissance : 1^ la puissance dominicale, dominica potestas, appartenant au maître sur ses esclaves ; — 2" la puisance paternelle (patria potestas\ ou puissance du père de famille sur ses enfants et descendants ; — ^^ enfin la manus, ou puissance du mari sur sa femme, qui n'existe plus sous Justinien.
Nous avons déjà étudié la puissance dominicale en déterminant la condition des esclaves. Nous allons étudier la puissance paternelle, et dire quelques mots de la manus.
TITRE IX
DE LA PUISSANCE PATERNELLE
55. Caractères de la puissance paternelle à Eome. — 56. Quelles personnes peuvent avoir la puissance paternelle. — 57. Puissance sur les enfants nés de justes noces ; puissance sur les enfants des fils. — 58. Autres sources de la puissance paternelle. — 59. Effets principaux de cette puissance sur la personne et les biens. — 60. Modification des droits sur la personne. — 61. Modification des droits sur les biens. — 61 his. Situation des fils de famille.
55. — La puissance paternelle était organisée à Rome d'une manière beaucoup plus forte que chez les autres nations : fere nulli alii sunt Jiominum, dit Gains (II, 55), quitalem infilios suos haheant potesiatenfiqualem nos Tiahemus. Il mentionne cependant, comme admettant cette puissance, les Galates , peuple de r Asie-Mineure, d'origine gauloise. Son témoignage concorde sur ce point avec celui de César, De Bello Gallico, d'après lequel les Gaulois ont sur leurs femmes et leurs enfants droit de vie et de mort.
La puissance paternelle, chez les Romains, était caractérisée à la fois par la détermination des personnes à qui elle appartenait, par l'énergie de ses effets, et par sa durée, qui se perpétuait, sauf des cas accidentels, pendant toute la vie du père, quel que fût l'âge des enfants. — Par tous ces points, la puissance paternelle formait un droit particulier aux citoyens romains (proprium jus civium. romanorurn), et relevait du droit civil.
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56. — Quelles personnes pouvaient avoir la puissance paternelle ?
Il fallait avant tout être libre et citoyen romain. De plus, l'homme seul pouvait avoir la puissance paternelle ; la mère ne l'avait jamais sur ses enfants. Enfin, on ne pouvait avoir la puissance paternelle, si on était soi-même sous la puissance d'une autre personne. Ainsi, dans une famille composée du grandpère, de son fils et de son petit-fils, le grand-père seul avait la puissance paternelle, et seul le titre de pater famillas; son fils, comme son petit-fils, était filius familias. Le citoyen sui juris qui n'avait pas d'ascendants à la puissance desquels il fût soumis portait par cela seul le titre de pater familias, bien qu'il n'eût pas d'enfants placés sous sa propre puissance : il était alors familiœ suœ caput et finis. — La femme sui juris était nécessairement dans cette situation .
57. — Les enfants qu'un père de famille a sous sa puissance sont, avant tout, ceux qu'il a eus de justes noces, d'un légitime mariage {quos in justis nuptiis pi-ocreavimus) (Pr. h. t.) ; le titre suivant indique sous quelles conditions se contractent les justes noces.
Les fils et les filles d\i pater familias sont donc sous sa puissance. Il j tient également les enfants nés des justes noces de son fils : ces enfants, ne pouvant pas être soumis à la puissance de leur père, puisqu'il n'est pas sui juris, suivent néanmoins sa condition , et sont avec lui sous la puissance de l'aïeul ; de même les enfanbs d'un petit-fils sont sous la puissance de leur bisaïeul. Mais les enfants des filles ne sont pas sous la puissance de leur aïeul maternel, car ils ne suivent pas la condition de la mère ; quoique celle-ci soit sous la puissance de son père, eux-mêmes sont ou sous la puissance de leur père ou aïeul paternel, ou , s'il n'existe plus, libres de toute puissance, sui juris (§ 3, h. t.). La puissance paternelle s'exerce donc sur
les enfants et descendants mâles et se transmet par eux ; elle s'exerce sur les enfants et descendants du sexe féminin, mais ne se transmet pas par eux. Ainsi P. Titius a un fils C. Titius, et une fille Titia, mariée à Séius ; Titius le fils a un fils et une fille, M. Titius et Titiola. Titia, femme de Séius, a deux enfants, L. etCn. Séius. — Le grand-père, P. Titius, aura sous sa puissance: 1° son fils C. Titius ; 2° les enfants de son fils, M. Titius et Titiola ; 3° sa fille Titia. Il n'aura pas sous sa puissance les enfants de sa fille, L. et Cn. Séius ; ces deux enfants appartiendront à une autre famille, celle de leur père ; il seront sous la puissance de ce dernier ; s'il n'existe plus, ils seront sui juris.
58. — La naissance' en justes noces place les enfants sous la puissance de leur père dès l'origine : c'est la première, et la plus naturelle source de la puissance paternelle. Mais cette puissance peut aussi résulter, postérieurement à la naissance, de certains faits : elle peut naître, — dans le droit classique, de ]a causœprohatio et de Ver^'oris causœ probatio^ qui donnent à un mariage du droit des gens le caractère et les effets des justes noces, — dans le droit des empereurs chrétiens, de la légitimation. — Enfin elle peut s'acquérir au moyen d'une institution qui a eu une grande importance chez les Pomains, Vadoption (adoption proprement dite ou adrogation). Justes noces, causœ prohatio, ou erroris causœ probatio, légitimation, adrogation, adoption, telles sont donc les sources de la puissance paternelle, et nous aurons à en étudier les conditions diverses.
59. — Les effets de la puissance paternelle, dans le droit primitif des Pomains, étaient très étendus ; ils semblaient consister dans une sorte de propriété absolue et sans restriction, analogue à celle qu'on avait sur les esclaves. Le père avait le droit d'exposer ses enfants à leur naissance, le droit de les tuer, et à fortiori de les châtier comme il l'efi tendait, — le
LIVRE I. — TITRE il. St
droit de les vendre, le droit de les abandonner in mancipio à la personne à qui ils avaient causé du dommage par leur délit, pour se dispenser d'en payer l'indemnité (abandon noxal, noœœ causa deditio). — D'autre part, le fils de famille ne pouvait avoir aucun bien en propre ; tout ce qu'il acquérait devenait de plein droit la propriété du père de famille : si le père lui abandonnait à titre Aq pécule CQvioim^ biens, c'était une concession précaire et toujours révocable. 60. — Les progrè'=5 des mœurs, qui amenèrent des adoucissements même pour les esclaves , durent atténuer graduellement les effets de ce droit rigoureux à l'égard des fils.
Le droit de vie et de mort sur les enfants, sous la République même, paraît n'avoir été exercé qu'au moyen d'un jugement domestique (jifdicio domestico) ; mais contre l'enfant reconnu coupable il fut parfois employé avec une implacable rigueur : de nombreux exemples en sont rapportés par les historiens, entre autres celui de Fuîvius qui, après un jugement domestique, mit à mort son fils coupable d'avoir pris part à la conspiration de Catilina. Quant aux exemples de Brutus et de Manlius, rappelons-les seulement pour faire observer que, s'ils frappèrent de mort leurs enfants, ce ne fut pas en vertu de leur puissance paternelle, mais comme magistrats investis de Vimperium.
Sous TEmpire, on ne reconnut plus au père le droit de punir lui-même ses enfants : s'il avait contre eux des sujets de plainte, il devait, pour les faire punir, les traduire devant le magistrat. S'il les mettait à mort lui-même, il pouvait être condamné comme meurtrier. Adrien punit de la déportation un père qui avait tué son fils coupable d'adultère avec sa bellemère : imtTia enim pot estas, dit cet empereur, inpietate non in atrocitate consistere dehet. (L. 5, D. ad legem jPompeiam de parricidiis.)
58 INSTITUTEB DE JUSTINIEN.
Le droit pour le père de vendre (manciper) ses enfants était primitivement absolu: la vente consentie par le père ne rendait pas l'enfant esclave de droit, et n'altérait pas ses droits d'ingénuité ; mais elle le plaçait in mancipio sous la puissance de l'acheteur. Si l'enfant était affranchi par son maître, ce n'était que pour retomber sous la puissance paternelle, et le père pouvait le vendre de nouveau. La loi des Douze Tables imposa cependant un terme à cette spéculation inhumaine du père de famille : elle décida que le fils vendu trois fois serait libre de la puissance paternelle : Si pater filium ter venumduit, filius a pâtre liber esto. — Plus tard, le droit pour les pères de vendre leurs enfants tomba en désuétude ; la disposition de la loi des Douze Tables ne servit plus qu'à fournir un moyen détourné d'arriver à Témancipation par des ventes fictives; et il paraît même que le droit de vendre les enfants avait disparu avant le droit de vie et de mort : tel était le prix attaché par les Romains à la liberté. (L. 10, C. de pair, potestate.) — La vente des enfants reparut pendant l'effroyable misère du Bas- Empire : les parents malheureux, s'ils n'exposaient pas leurs enfants, les vendaient à un maître plus riche. Dioclétien défendit cette vente ; mais Constantin se vit obligé de la permettre, pour éviter le meurtre ou l'exposition des enfants ; il décida seulement qu'on ne pourrait vendre les enfants qu'au moment de leur naissance [adhuc sanguinolentos\ et avec la réserve que la liberté pourrait toujours être rachetée parlepèreou par l'enfant lui-même, en remboursant au maître le prix d'achat. (L. let 2, C. depatr. quifilios.)
Le droit d'abandon noxal subsista d'une manière plus constante et plus régulière que le droit de vente ordinaire : il fut réglé dans ses détails par le droit classique. Mais il disparut d'abord pour les filles (^propter pudicitiam\ probablement sous l'influence du christianisme ; et enfin Justinien l'abolit d'une
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manière générale pour tous les enfants, ne le laissant subsister que pour les esclaves. (§ 7, de noxal, act.)
61. — Les droits du père de famille sur les biens et les droits acquis par ses enfants subirent également des modifications: on vit peu à peu certaines parties du pécule appartenir en propre au fils de famille. On trouve d'abord le pécule castrense, comprenant tout ce qui est acquis à l'occasion du service militaire, à l'égard duquel, dès l'époque de César, on considère le fils comme pater familias ; — puis le pécule quasi- castrense, qui comprend, sous Constantin, les sommes gagnées comme officier du palais {palatiniis), et qui, sous les empereurs subséquents, embrasse toutes les sommes obtenues dans les fonctions publiques ou l'exercice des professions libérales ; ce pécule, comme l'indique son nom, est presque assimilé au pécule castrense.
Enfin, sous les empereurs chrétiens, l'enfant in potestate possède aussi en propre^ à titre de pécule adventice j les biens lui venant de la succession de sa mère, ou de ses ascendants maternels, ceux qui lui ont été donnés par sa fiancée ou son fiancé, etc. ; ce pécule finit par comprendre tous les biens qui ne sont pas com{)ris da.ns les pécules castrense ou quasicastrense^ ou qui ne proviennent pas à l'enfant du patrimoine paternel [ex re patîis) ; sur ce pécule adventice, une constitution de Constantin réserve seulement l'usufruit au père. — Par suite de ces innovations, les biens possédés par le fils ne sont la propriété du père que si ce sont des biens venant du père lui-même, et par lui remis à son fils, ou des bénéfices obtenus en faisant valoir ces biens : c'est ce qu'on appelle le pécule profectice (quasi a pâtre profectum) ; c'est le seul qui conserve l'ancien caractère.
61 his. — Telle fut la puissance paternelle à Rome; mais, à l'époque même du droit le plus rigoureux, les fils de famille étaient dans une position très diffé-
rente de celle de l'esclave ; admissibles dans la cité à tous les emplois publics, ils étaient, dans la famille, et à raison même de la puissance paternelle, considérés comme copropriétaires à certains égards des biens du père ; ils étaient, quant à lui, héritiers siens (quasi sui et domestici heredes) ; ils étaient agnats des personnes placées sous la même puissance qu'eux ; et les conséquences de ces qualités ressortiront de l'étude des hérédités (1).
TITRE X
DES JUSTES NOCES
62. Division du titre. — 63. Définition des justes noces. — Conditions exigées. — 64. 1° Cojinuhium. — 6£. 2° Pnhcrté. —
66. 3° Consentement. — Le mariage seforme-t-il solo consensu ? —
67. 4° Consentement des ascendants. A. Règle générale. B. Cas d'absence ou de captivité du père. C. Mère et ascendants maternels. — 68. 5° EmpêcJiements relatifs. A. Existence d'un premier mariage. B. Parenté ou alliance. — C. Condition des personnes. — 69. Sanction des conditions exigées pour le mariage. — Nullité. — 70. Dissolution du mariage. — Mort; — esclavage ou captivité ; divorce. — 71. IJanus on puissance maritale. — Comment elle avait lieu ; sa disparition. — 72. Causœ prohatio,erroris Ciiiisœ 2yrohai%o. — 73. Légitimation. — Concubinat; liberinaturales. — 74. Trois modes de légitimation .
62. — Le mariage (ou y^s^^s nocés) constitue une des sources de la puissance paternelle. Nous l'envisagerons d'abord en lui-même, dans ses conditions d'existence ou de validité ; — puis nous parlerons de la manus ou puissance maritale, qui était, dans l'ancien droit, la conséquence ordinaire, mais non nécessaire,
(1) Aux rapports de filiation se rattache la question de savoir quelle sera la condition des enfants, comme citoyens, latins ou pérégiins, libres ou esclaves, suivant la qualité de leurs parents et la nature de leur union. La règle générale était celle-ci : si les enfants étaient nés de parents ayant le connnhiwn entre eux et unis par un mari&.ge du droit civil (jvstœ nujytkB), ces enfants suivaient la condition de leur père, et cette condition était lixée par le moment de La conception ; si le père était citoyen, il avait alors la puissance paternelle. — Dans le cas contraire, les
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du mariage, et qui disparut plus tard ; — enfin, nous traiterons de la eaitsœ prohatio, et de Verroris causœ probatio dans l'ancien droit, de la légitimation sous les empereurs chrétiens, ces faits se rattachant plus ou moins directement au mariage, et ayant pour efiet de créer la puissance paternelle.
63. — Le mariage est défini par Justinien, d'après Modestin, l'union de l'homme et de la femme, emportant communauté indivisible de toute la vie : (( Justœ nuptiœ, sive inatrimonium, est viri et midieî'is conjunctio, individuam vitœ consuetudinem continens. ))
eûfants suivaient les conditions de la mère, considérée au jour de la naissance.
Mais cette règle fut soiimise à diverses dérogations.
1° Une loi Minicia, citée par Gains, I, 78 (et qu'on appelait loi 3Iensia avant la nouvelle restitution du manuscrit de Gains), dispose que l'enfant né d'un mariage entre un Eomain et une pérégrine est pérégrin (décision conforme au droit commun), mais que, par dérogation, l'enfant né du mariage d'un pérégrin et d'une Romaine sera aussi pérégrin : dans les deux cas, l'enfant suit donc la condition la plus défavorable.
2° D'après le droit commun, l'enfant né d'un Latin et d'une Romaine était Romain. Mais les lois ^lia Sentia et Junia Norbona ayant établi le conniihinni entre Latins J unions et citoyens romains, l'enfant issu d'un Latin et d'une Romaine devait suivre la condition du père, c'est-à-dire être Latin ; postérieurement, un sénatus-consulte d'Adrien lui rendit la qualité de Romain. (G. 1, 80.)
Mais dans ces diverses hypothèses, la causœ prohatio ou Verroris causœ prohatio permettait de faire l'enfant citoyen romain.
3° D'après le droit commun, l'enfant né d'un esclave et d'une femme libre était libre : le sénatus-consulte Claudien, en punissant de la réduction en esclavage, pour elle et ses enfants à naître, la femme qui aurait eu des relations avec l'esclave d'autrui, sans le consentement du maître, décida que, si le maître y avait consenti, la femme resterait libre, mais que l'enfant né de ces relations serait esclave du maître. Adrien rétablit la règle du droit des gens, et déclara que l'enfant serait libre comme la mère. (G. I, 81.)
4° D'après le droit ordinaire, l'enfant issu d'un homme libre et d'une femme esclave naissait esclave. Cependant une loi Latina(l) décidait que si l'homme qui avait eu commerce avec la femme esclave la croyait libre, les enfants mâles naîtraient libres, les filles seules seraient esclaves. Vespasien, choqué de ce défaut d'harmonie [inelcgantia rei motus), dit Gains, rétablit par un édit la rigueur de l'ancien droit, et décida que les enfants naîtraient tous esclaves du maître de leur mère (G. I, 8.5).
( § 1, de patriapotestate.)ïjes mots de communauté indivisible {individua consuetudo) ne désignent pas l'indissolubilité du mariage, mais une égalité parfaite dans la considération et dans l'affection mutuelle : là est la différence avec le concubinat. Cette égalité s'exprimait dans les cérémonies du mariage par ces paroles de la femme : Ubi tu Caîus, ibi ego Caia. — Le mariage en soi appartient au droit des gens ou droit naturel; mais les justes noces, en tant que mariage destiné à produire des effets civils, relèvent du droit civil.
Cinq conditions sont nécessaires pour contracter de justes noces : 1*^ le connubium, ou j»'w5 conTîw^u appartenant aux deux époux ; 2° la puberté ; S'* le consentement des parties ; 4^ celui de certains ascendants, si les contractants ne sont pas suijuris ; 5" l'absence de tout empêchement relatif, naissant soit d'un précédent mariage, soit de la parenté ou de l'alliance, soit de certaines causes de l'ordre civil ou politique.
64. — 1^ Le connubium est ainsi défini par Ulpien : connubium est uxorisjure ducendœfacultas, (Ulp. V, 3). Ce mot peut se prendre de deux façons : soit d'une manière absolue, et alors il signifie le droit absolu de contracter un mariage du droit civil ; soit d'une manière relative, en disant que telle personne n'a pas le connubium avec telle autre, par suite d'un empêchement.
En principe, le connubium pris d'une manière absolue n'appartient qu'aux citoyens romains et aux citoyennes romaines : eux seuls peuvent contracter de justes noces. Par exception, le connubium pouvait être accordé par l'Empereur à un citoyen romain avec une latine ou une pérégrine. Connubium habent cives romani cum civibus romanis, dit Ulpien (V, 4), cum latinis autem et peregrinis, ita si concessum sit : cum servis radium est connubium. Gains nous apprend que le con- 7iubium avec des latines ou pérégrines était ordinairement accordé aux vétérans pour le premier mariage
LIVRE I. — TITRE X
qu'ils pourraient contracter après leur libération du service : les enfants nés de leur union étaient alors citoyens romains et placés sous la puissance du père (G. T, 56-57).
65. — 2^ La puberté avait été fixée chez les Romains à 14 ans pour les hommes, à 12 ans pour les femmes. Dans le droit primitif, il n'y avait point d'âge préfix : les chefs de famille mariaient leurs enfants quand ils trouvaient en fait leur développement physique assez avancé ; et quelques jurisconsultes conservent encore dans leurs opinions une trace de cette manière de faire. Mais, à l'égard du mariage, l'idée d'un âge préfix semble avoir prévalu de bonne heure, plutôt que l'appréciation individuelle de Vhabitus corporis. (Pr. h. t.) — On déclara même valable le mariage du spado, ou impuissant, tout en considérant comme nul celui du castrat.
66. — 3^ Le consentement des parties est un élément essentiel du mariage. Le père lui-même ne peut contraindre ni son fils ni sa fille à se marier. — Mais le consentement, indispensable à la formation du mariage, sufîît-il pour l'accomplir ? Ne faut-il pas des formalités spéciales ? On a soutenu, d'après certains textes, que rien de plus n'était exigé : nuptias consensus, non concuhitits facit, dit Ulpien (L. 30, D. c/.ereguUsjuris), AiWeuYs, Paul dit que l'épouse est séparée de la concuhina uniquement par le caractère de l'affection et de la considération qui l'entoure : solodilectu (livre II, titre 20^ Cf. 1. 4, D. de concub. — L. 24, D. de ritu nupt. — L. 22, G. cZé nupt.) Justinien , dans la nov. 74, § 4, dit aussi : Antiquis promnlgatum est legibus, et a nohis ipsis sunt liœc eadem constituta, ut etiam nuptiœ extra dotalia instrumenta, ex solo afectu valeant et ratœ sint. — Mais d'autres textes semblent exiger, pour la perfection du mariage, sinon la cohabitation effective, ou la deductio in domum maritif cérémonie usuelle chez les Romains, tout au
moins un acte mettant la femme à la disposition du mari, une sorte de tradition, en d'autres termes qu'il y ait une cohabitation possible. Ainsi, on décide qu'une femme absente ne peut être épousée par correspondance ; mais qu'une femme peut devenir l'épouse d'un absent, si on la conduit dans la maison du mari. (L. 5, D. de ritu nuptiarum. Cf. Paul II, 19, 8. — L. 66, D. c?e ritu iiupt.) — Ce qui semble encore montrer la nécessité d'une cohabitation au moins possible, pour l'existence du mariage, c'est qu'il est dissous par la captivité du mari, malgré la volonté contraire de la femme (L. 12, § 4, D. de captivis) (1).
67. — 4^ Outre le consentement des parties, il faut, si elles ne sont pas sui juris, le consentement des ascendants sous la puissance desquels elles se trouvent, c'est-à-dire du père ou de l'aïeul paternel.
A. Quand un futur époux a enmêmetemps son père et son aïeul paternel, ce dernier est seul pater familias : faut-il alors seulement son consentement, ou aussi
(1) Nous serions disposé à croire que très anciennement, et à une époque antérieure aux Douze Tables, il n'y avait véritablement mariage légal que par l'accomplissement soit de la confarreatio, soit de la coemptio, qui avaient pour etïet de placer la femme in manu mariti. Plus tard, on aurait admis Vusucapio, c'est-à-dire la cohabitation continuée pendant une année comme équivalente à la coemptio. Enfin plus tard encore, le seul fait de vivre en commun avec l'intention d'être mari et femme aurait constitué immédiatement le mariage, la manns ne pouvant toujours s'établir que par un des trois modes indiqués. Ainsi se serait produite après coup la distinction entre le mariage libre et le mariage avec convcntio in manum. Le mariage libre se serait ainsi réduit à l'idée d'une cohabitation volontaire animo conjngii, le consentement et la cohabitation ne formant pas, à vrai dire, deux éléments distincts, et la question du moment précis où se contracte le mariage se ramenant, dans les diverses hypothèses, à celle du moment même où les parties peuvent avoir l'intention réelle de commencer à vivre comme mari et femme. 11 semble évident d'ailleurs que le mariage ne peut être contracté à terme : le véritable consentement au mariage ne peut donc exister qu'avec la possibilité d'une exécution, parfaite ou imparfaite, mais immédiate : jusque-là il peut y avoir un projet, mais non un consentement de ^rœsenti, comme dit le droit cauonicjue.
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celui du père ? On distingue : pour le mariage d'une fille, le consentement de l'aïeul pater familias est suffisant. Mais si c'est un fils qui se marie, il lui faut à la fois le consentement de l'aïeul et celui du père. Pourquoi cette différence ? Elle naît d'un principe consacré par la jurisprudence romaine: nul ne doit avoir malo-ré lui un héritier sien : ne ciii invito hères suus agnascatnr. Or, si nous supposons un fils de famille, Tertius, qui a encore son aïeul paternel, Primus, chef de la famille, et son père, Secundus, se mariant avec le seul consentement de Primus, et avant ensuite des enfants de son mariage, qu'arriverait-il ? A la mort de Primus, Secundus, devenu suijuris et pater familias, aurait sous sa puissance, à titre d'héritiers siens, et son fils Tertius, et les enfants de celui-ci, nés d'une union à laquelle il n'a pas consenti. Pour une fille, il n'en est pas de même: les enfants qu'elle aura de son mariage ne seront jamais héritiers siens de son père. (Pr. h. t.)
Le consentement du père de famille doit précéder le mariage, et il serait impuissant à le ratifier après coup ; mais ce consentement peut être donné dans une forme quelconque ; il peut même être tacite.
B. En certains cas, il est impossible de l'obtenir: si le père est en état de folie (furiosiis), comment faire? Dans l'ancien droit, la question avait fait difiîculté, surtout s'il s'agissait d'un enfant mâle, et on inclinait même à déclarer impossible le mariage d'un fils, quand le père ne pouvait donner son consentement : tant on craignait d'enfreindre le principe que nul ne doit avoir, malgré lui, d'héritiers siens. Justinien décida que le fils, comme la fille d'un insensé, pourraient contracter mariage, sans avoir à se préoccuper d'un consentement impossible à obtenir. (Pr. h. t.) — En cas d'absence ou de captivité du père de famille,, semblable difficulté s'était présentée. Mais si la captivité ou l'absence s'était prolongée pendant
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trois ans, on permettait aux enfants de contracter mariage^ pourvu que les conditions en fussent assez avantageuses pour qu'on pût présumer l'approbation du père : on supposait alors son consentement tacite. (L. 9, D. de ritu nupt.) Quand le père de famille était en état de captivité chez l'ennemi, il fallait encore tenir compte d'une autre circonstance : si un de ses enfants se mariait pendant ce temps, et si le père mourait chez l'ennemi, le mariage était valable ; car le père, par TefFet de sa captivité, avait perdu la puissance paternelle, et il n'était même pas besoin de recourir à une fiction applicable en d^autres matières, la fiction de la loi Cornélia, qui le réputait mort du jour où il avait été fait prisonnier. Si au contraire le père revenait, le postliminium effaçait rétroactivement l'effet de sa captivité ; son consentement se trouvait avoir été nécessaire, et l'union contractée en son absence était annulée, sauf le cas où, comme nous l'avons supposé, la captivité aurait duré plus de trois ans avant le moment du mariage.
C. Le consentement de la mère et des ascendants maternels, qui n'ont pas la puissance paternelle, n'était jamais exigé par l'ancien droit ; mais diverses constitutions des successeurs de Constantin l'exigèrent pour les enfants âgés moins de 25 ans, lorsqu'il n'y avait pas d^ascendants paternels.
68. — 5" Les empêchements relatifs qui font obstacle au mariage peuvent naître soit d'une précédente union, soit de la parenté ou de l'alliance, soit de certaines dispositions d'ordre public.
A. Un mari ne peut avoir deux ou plusieurs femmes ; une femme, deux ou plusieurs maris. Tant qu'un mariage légitimement contracté n'a pas été dissous soit par la mort, ou la réduction en esclavage d'un des époux, soit par le divorce, il est donc impossible d'en contracter un autre.
B. La parenté produit des empêchements en ligne
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directe et en ligne collatérale. — En ligne directe, elle empêche le mariage à l'infini : un père ne peut jamais épouser sa fille, un grand-père sa petite-fille, ni une mère son fils, une grand'mère son petit-fils, et ainsi de suite : une telle union serait incestueuse et criminelle au premier chef. Si la parenté est simplement adoptive, bien qu'alors elle soit purement civile, et non naturelle, l'empêchement se produit encore : un homme ne peut épouser sa fille adoptive, etc. Il y a plus : l'adoption peut cesser de produire ses effets légaux par l'émancipation de l'enfant adoptif, et le lien purement civil qui la constitue est alors rompu ; même en ce cas, l'empêchement subsiste : on a considéré comme contraire à l'honnêteté publique qu'un homme pût épouser une personne qu'il a eue sous sa puissance, et qu'il a traitée comme sa fille. (§ 1, h. t.)
Jj alliance [ajffinitas) en ligne directe produit aussi un empêchement : un homme ne peut épouser sa bellefille, terme qui comprend la fille de sa femme {priv}g7ia), et la femme de son fils (nurus) ; — de même une femme ne peut épouser ni son gendre [gêner), ni son beau-fils, c'est-à-dire le fils de son mari [privigniis). (§§6-9, h. t.)
En ligne collatérale, les règles sont moins rigoureuses : est quœdani observatio similis sed non tanta. Le mariage est prohibé entre le frère et la sœur, l'oncle ou grand-oncle et la nièce ou petite-nièce, la tante ou grand 'tante et le neveu ou petit-neveu. La parenté adoptive crée le même empêchement, mais seulement tant qu'elle subsiste : si un citoyen qui a une fille de son mariage adopte un étranger à titre de fils, et qu'il l'émancipé plus tard , le mariage sera possible entre le fils ainsi émancipé et la fille de l'adoptant : le lien purement civil qui existait étant rompu , l'empêchement aura dispara , et les raisons de décence publique n'en imposeront pas rigoureusement la considération rétrospective. (§ 2, h. t.)
L'empêchement entre oncle et nièce avait subi sous Claude une atteinte partielle. Un sénatus-consulte, rendu pour favoriser l'union de Claude etd'Agrippine, avait permis d'épouser la fille de son frère ; cette disposition fut abrogée par Constantin. — Quant au mariage entre cousins germains , permis par l'ancien droit, il fut quelque temps prohibé par Honorius, à la demande de saint Ambroise ; mais ce prince leva luimême cette prohibition.
Les empêchements naissant de la parenté existent même entre esclaves. Sans doute, les esclaves n'ont pas entre eux de parenté civile ; si deux esclaves unis par le sang viennent à être affranchis, ils ne seront pas considérés par la loi comme parents, au point de vue des successions, des tutelles, etc. Mais comme les empêchements dont nous parlons sont fondés avant tout sur la nature et la morale, la parenté même servile doit, en cette matière, être prise en considération.
C. Les lois avaient établi diverses catégories d'empêchements fondés sur les conditions des personnes. Le tuteur ne pouvait épouser la femme qu'il avait eue comme pupille, à moins qu'elle ne lui eût été fiancée par le père lui-même (L. 36, D. de ritu nupt.): on craignait que le tuteur n'abusât de son influence pour contraindre les inclinations de sa pupille. — Le fonctionnaire qui exerçait son autorité dans une province ne pouvait épouser une femme originaire ou habitante de cette province (L. 38, D. eod.), soit que là aussi on eût voulu éviter un abus d'influence, soit plutôt qu'on eût craint que les fonctionnaires, en se mariant dans les provinces, n'acquissent des moyens d'action qui les rendraient dangereux pour le pouvoir central.
La loi Papia Poppœa, sous Auguste, avait défendu le mariage entre les affranchis et les filles de sénateurs ; elle avait défendu à tout ingénu d'épouser une comédienne, une prostituée, etc. ; elle avait de plus interdit aux sénateurs d'épouser une affranchie ou une
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fille de comédien ou de comédienne : en pareil cas, il ne pouvait j avoir que concubinat. Quand Justinien voulut épouser la comédienne Théodora, une constitution de Justin, son père adoptif, leva la prohibition qui s'opposait à ce mariage (L. 23, C. de nuptiis).
69. — Si une union avait été contractée en dehors des règles prescrites par le droit civil, elle était généralement nulle : ainsi l'union contractée entre parents au degré prohibé est déclarée criminelle et incestueuse [nefariœ atque incestœ nuptiœ). Il nV avait vraiment ni époux, ni épouse, ni mariage, ni dot, c'est-à-dire que la femme, à la dissolution de cette union, ne pouvait réclamer la restitution des choses apportées à titre de dot. Les enfants nés de cette union n'étaient pas sous la puissance de leur père, et n'avaient même pas légalement de père certain, ils étaient bâtards [spurii, vulgo co7icepti). De plus, des pénalités diverses étaient prononcées contre ceux qui avaient contracté une union défendue (12, h. t). — Si on avait simplement enfreint les dispositions de la loi Papia Poppœa, la nullité n'était pas prononcée par cette loi, qui refusait seulement certains bénéfices dii mariage légitime (Ulp. XVI, 2) ; cependant, un rescrit de Marc-Aurèle déclare qu'au cas d'union de la fille d'un sénateur avec un affranchi, il n'y a pas mariage : nuptiœ non erunt. (L. 16, § 2, D. de ritu nupt.)
Le maria,ofe se dissolvait à Rome
1^ Par la mort de l'un des époux ;
2^ Par sa réduction en esclavage ou en captivité chez l'ennemi, mais non par l'interdiction du feu et de l'eau, ou la déportation prononcée contre lui ;
3° Par le divorce. Le divorce fat longtemps inusité à Eome, bien que permis parles lois; le premier exemple est celui de Sp. CarviliusRuga (an 523 de Rome), qui répudia sa femme pour cause de stérilité. Le divorce, qui primitivement n'était permis qu'au mari, fut plus tard possible de la part de la femme. D'après
diverses dispositions légales, il dut, dans tous les cas, être déclaré en présence de témoins, et notifié par un écrit QiheMits). — De plus, certaines déchéances ou pénalités atteignaient le mari et surtout la femme qui divorçaient sans motif.
De la manus ou puissance maritale
— La manus ou puissance maritale mettait la femme sous la dépendance de son mari : FefFet en était analogue à la puissance paternelle ; la femme soumise à la manus était locofiliœ in domo mariti, et elle était héritière au même rang que ses enfants.
Mais cette puissance ne résultait pas de plein droit du mariage : elle était constituée soit par la confarréation (farreo), soit par la coemption, soit Y)SiY V usucapion [usu). La confarréation, usitée chez les patriciens, était une cérémonie accomplie en présence de deux témoins, et où figurait un gâteau de froment [farreum) que les époux se partageaientavecdes solennités particulières; les flamines de Jupiter, de Mars, deQuirinusno pouvaient être pris que parmi les enfants nés d'un mariage avec confarreatio (G. I, 112). — La coemptio n'était autre chose qu'une vente ou mancipation, faite dans les formes légales par les parents de la femme au mari (G. 1,113). — Enfin il j avait usucapion quand la femme restait un an entier dans la maison du mari, qui était censé acquérir la puissance maritale par la possession : la loi des Douze Tables permettait à la femme d'éviter cette usucapion en s'absentant du domicile conjugal pendant trois nuits de suite chaque année : c'était ce qu'on appelait trinoctii usiirpatio (G. I, 111).
La manus, qui, autrefois, accompagnait presque toujours le mariage, était déjà rare du temps de Cicéron ; la coemptio etVusucapio étaient tout à fait tombées en désuétude à l'époque de Gains, et le mariage libre devint bientôt la règle générale. — Dans cette union, la femme conservait une indépendance presque complète vis-à-vis de son mari.
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72. — Gausae probatio, erroris causae probatio. — Un père pouvait acquérir la puissance paternelle sur des enfants qu'il n'avait pas eus ex justis nuptiis, dans les circonstances suivantes : 1" lorsque, étant affranchi Latin Junien, il avait épousé une Romaine ou une Latine J.unienne, et qu'ayant eu d'elle un fils qui avait atteint l'â^e d'un an, il venait devant le magistrat réclamer la qualité de citoyen romain ; il acquérait avec cette qualité la puissance paternelle : c'était le cas de caiisœ probatio d'après la loi ^lia Sentia (G. I, 29) ; 2° quand un Romain avait épousé par erreur une Latine ou une pérégrine, qu'il croyait Romaine, s'il en avait un fils,unsénatusconsulte lui permettait, au moyen de V erroris causœ probatio, de faire obtenir le droit de cité à sa femme et à son fils, et d'acquérir lui-même la puissance paternelle (G. I, 67) ; un droit analogue existait pour la femme romaine qui avait épousé par erreur un latin ou un pérégrin (G. I, 6S ; Ulp. VU, 4). — Ces modes d'acquérir la puissance paternelle disparurent avec les distinctions de personnes qu'ils supposaient.
73.— Delà légitimation. — La légitimation, introduite par les empereurs chrétiens, fut une institution destinée à assimiler aux enfants nés de justes noces les enfants issus de l'union appelée concubijiatus. Le caractère de cette union est controversé entre les romanistes.
V D'après une première opinion, le concubinatus était une sorte de mariage licite, quoique inférieur (inœquale corijugium, dit la loi 3, C. de nat. lib.), et on peut le comparer au mariage morganatique. Il se serait introduit à la suite des lois Julia et Poppœa, rendues sous Auguste, qui défendaient les justes noces entre sénateurs et affranchies, etc., et aurait été autorisé entre les personnes auxquelles on retirait ainsi le droit au mariage parfait. Ce demi-mariage aurait eu d'ailleurs ses règles, ses devoirs, ses droits particuliers ;
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il ne pouvait être contracté qu'avec une seule personne, et un même citoyen ne pouvait vivre en justes noces avec une femme, en concubinat avec une autre. En somme, les justes noces et le concubinat ne diffèrent, en principe, que par le degré de dignité et de considération de la femme {solo dilectu) : les enfants nés du concubinat et qualifiés lïberi naturales, à la différence des enfants nés d'unions illicites ou purement passagères (spimi, vulgo concepti), oninn père certain ; et quelques jurisconsultes ont même considéré que l'existence des liheri naturales relevait leurs parents des incapacités de recevoir par testament prononcées par les lois Julia et Papia Poppœa contre les célibataires et les veufs sans enfants. Seulement, les liheri 7iaturales n'étaient pas soumis à la })uissance paternelle et n'étaient pas héritiers siens de leur père.
2° D'après une autre doctrine, qui a rallié récemment plusieurs suffrages, le concubinat n'aurait point été une iiistitidion secondaire reconnue par le droit. Il aurait été simplement ce qu'est chez nous le fait du concubinacre, c'est-à-dire un commerce irréoulier non prévu ni régi par la loi. En réalité, les jurisconsultes romains ne s'en seraient occupés qu'à deux points de vue purement négatifs : 1" pour distinguer le concubinage simple du stuprum, c'est-à-dire des relations irrégulières punies par les lois(l) ; 2^ pour
(1) La loi Julia ^«? adulteriis, sous le nom générique d'adulteriuvi, punissait l'adultère proprement dit, et aussi lestvjjruvi, ou relations hors mariage avec une jeune fille ou une veuve (L. 6, g 1, D. ad kg. JuL); mais, soit expressément soit implicitement, elle ne considérait comme fitnprnm punissable que le commerce avec des femmes de condition honnête [viatrona ou m ater faviUias) ; elle excusait au point de vue pénal le concubinage avec des femmes de condition ou profession vile. De là cette formule du jurisconsulte Martien : iiiuia concubinat us pcr leges nomcii assumpsit., extra legii< pœnam est (L. 8, § 1 , D. de concub.) Puis, par une interprétation large, on a pu dire d'abord que les relations avec une femme déjà condamnée pour adultère et divorcée ne constituaient pas lestuprvm, alors cependant qie le mariage avec elîe eût été possible (L. 1, § 2, D. eod. t.) ; puis d'une façon plus
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éviter, au point de vue de la preuve, la confusion entre des relations irrégulières prolongées et le véritable mariage; car, le mariage se formant par la seule volonté (et la cohabitation possible), le seul critérium était en effet dans l'appréciation de cette volonté (solo affectu ou dilectu).
De même, les enfants nés du concubinat ou concubinage n'auraient nullement différé des autres bâtards [spurii ou vulgo concepti), sinon par ce simple fait que la liaison durable des parents aurait donné à leur filiation paternelle une notoriété d'ailleurs sans effets légaux, ou que le père les aurait avoués dans le monde : -la dénomination de lïberi naturales aurait donc été d'abord un simple terme du langage usuel pour exprimer un fait, et non la désignation d'un état juridique ; car il s'appliquait aussi aux enfants nés d'une esclave et qui seraient esclaves eux-mêmes. (Inst. L.I, t. V, § 5, etThéoph. ih.)
Au fond, le droit classique ne traite du concubinat que pour déclarer qu'il n'est pas punissable, sauf quelques cas où la moralité publique est intéressée. Ainsi il est défendu à une femme d'être à la fois la concubine du père et du fils, à un homme de prendre pour concubine une fille impubère : mais sous quelle sanction ? Très probablement, on retombait alors dans le stuprum, et l'excuse de concubinage était exclue pr opter honos mores.
Du reste, aucun texte ne prouve directement ce qu'on a avancé, savoir que les liheri naturales eussent un père légalement certaiuj ni surtout qu'aucun droit résultât pour eux de leur qualité, ou enfin que leur paternité naturelle dispensât des peines infligées aux
générale, que toute femme qui consentait à se donner pour concubine à un homme cessait par la même d'être de condition honnête, et que par suite, sauf exception, il n'y avait pas de stwprum avec elle. (L.41, D. de rit. W'Mj:;^.) C'était en réalité restreindre VQsiuyrwnh au cas de viol, ou d'attentat envers les enfants.
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célibataires OU veufs sans enfants. Théophile, qui nous donne le dernier état du droit romain (Jioc loco), appuie cette manière de voir ; il s'exprime ainsi (d'après la traduction très exacte deD.Godefroy) : Consuetudinem cum inuliercula aliqua habeham, cujus matrinionio inihi legibus interdicturn non fuerat : habeham autem cum ea consuetudinem, non ut cum uxore, sed ut cum, mèretriée, forsan vel ut concubina. Ex ea mihi sunt nati liberi: in potestate mea lii non sont, quia matrimonium non prœcesserit, sed naturalis est filius. — Théophile, on le voit, place sur la même ligne, comme enfants naturels, ceux qui sont nés soit de la femme avec qui on a des relations d'aventure fnôpV'O, meretrix), soit de la concubine ou maîtresse d'habitude (TîaXXa7//2, concubina).
Constantin s'occupa des concubines et des enfants naturels, non pour leur reconnaître des droits, mais pour les priver de certains avantages. Il annula les libéralités qui leur seraient faites par le concubin ou par le père, lorsqu'il aurait soit des enfants légitimes, soit son père ou sa mère, soit des ascendants (L. 1, C. de nat. lib.) ; loin de régler le concubinat, il le réprimait.
Par une autre constitution (L. 1, C. de concub.), il défendit à un homme marié d'avoir une concubine : mais sous quelle sanction? Ce ne pouvait être évidemment la nullité du mariage; rien ne prouve que ce soit la nullité du concubinat, dont l'existence comme institution est précisément la question à résoudre ; la sanction ne pouvait être que dans les peines du stuprum, ou dans telle autre pénalité laissée à l'arbitraire du juge.
Quant aux successeurs de Constantin, ils adoucirent la rigueur de ses prescriptions, en permettant de laisser à la concubine ou aux enfants naturels une certaine portion de biens (L. 2, 8, C. de nat. lib.). De plus, ils instituèrent la légitimation sous certaines
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conditions, au profit de l'enfant qu'un père voudrait reconnaître comme enfantnaturel (L. 5, 6,7, C. eod.). Mais ils ne firent pas pour cela du concubinat et de la filiation naturelle, en eux-mêmes, un état légal (1).
74. — Sous les empereurs chrétiens, s'introduisit donc la légitimation , moyen de donner à des enfants naturels la qualité d'enfants légitimes et de les soumettre à la puissance paternelle. La légitimation s'opérait de trois façons; 1^ par oblation à la curie ; 2° par mariage subséquent ; 3*^ par rescrit du prince (§ 13, h. t.).
1^ h' oblation à la curie consistait en ce que le père offrait son fils pour faire partie de la curie (conseil municipal), ou bienmariait sa fille, avec une dot déterminée^ à un des membres de cette curie, qu'on nommait cZec^Wons ou curiales. C'était une charge à laquelle on tentait généralement de se soustraire ; caries décurions répondaient, sur leur propre fortune et sur leur liberté, du recouvrement des impôts ; et la misère générale rendait cette responsabilité très lourde. Aussi
(1) On objecte à cette théorie certains textes qui semblent faire naître du concnhinatus des titres et des droits. — La loi 41, D. de rit. nvpt., dit qu'une femme, en se donnant en concubinat à un autre qu'à son patron, n'a pas l'honorabilité attachée au titre de m aterfamilias : d'où l'on conclut que ce titre résulte en ce cas du concubinat. Mais en réalité le jurisconsulte constate simplement que la concubine, en ce cas, ne commet pas l'action honteuse (probruTn) qui atteindrait toute autre femme, et qu'elle ne doit pas être assimilée à la prostituée (qvœ coî'pore quœstum facit). De là suit par voie de conséquence la décision de la loi 13, D. ad leg. Juliani, qu'on objecte également : il n'y a point lieu en général à la plainte en adultère contre une femme qui n'est pas mariée ; mais il y a exception pour l'affranchie qui, en devenant la concubine de son patron, n'a pas perdu la qualité de matrona ; le patron, ajoute la loi, pourra agir, non à titre d'époux, mais à titre d'étranger. N'est-ce pas la preuve qu'alors on ne poursuivra pas l'adultère proprement dit, mais l'adultère lato sensu, c'est à dire le stvprum/* Au fond, sans doute, cette doctrine protège dans une certaine mesure les relations du patron et de l'affranchie ; mais pour cela il n'est pas nécessaire de faire du concubinat une institution; il suffit d'appliquer plus rigoureusement les règles du stuprum, en faisant disparaître l'excuse ordinaire.
les Empereurs cherchaient-ils à assurer le recnitement des curies, et c'est pour offrir un avantage à ceux qui voudraient faire accepter cette charge à leurs enfants qu'ils introduisirent la légitimation par oblation à la curie.
2° La légitimation par mariage suhséqueiit a lieu lorsque le père épouse en justes noces la femme avec laquelle il vivait en concubinat, et dresse un contrat dotal [instrumentwn dotale) pour constater ce changement d'état. Les enfants deviennent légitimes, comme ceux qui peuvent naître ensuite du mariage des époux. — Il faut en principe, pour opérer la légitimation, que le mariage ait été possible et licite au moment de la conception des enfants ; cependant Justinien permit d'affranchir une esclave dont on aurait eu des enfants, pour l'épouser et les légitimer.
La légitimation par mariage subséquent produit ses effets, soit qu'il naisse ou qu'il ne naisse pas d'autres enfants du mariaore. Le texte ordinaire des éditions des Institutes (§ 13) porte : Quod si alii liheri ex eodem matrimonio fuerint procreati, similiter nostra constitutio prœhuit . Dans d'autres éditions on trouve: Quod si NULLi alii liberi, etc. ; mais les deux versions donnent un sens également exact.
3" La légitimation par rescrit du prince a lieu lorsque la légitimation par mariage subséquent est devenue impossible par la mort de la mère, et que le père n'a pas d'ailleurs d'enfants légitimes ; le prince peut alors l'autoriser par rescrit à légitimer ses enfants naturels.
De ces trois légitimations, la plus parfaite est celle par mariage subséquent : elle crée la parenté civile non seulement entre le père et l'enfant, mais encore entre celui-ci et les autres membres de la famille paternelle.
DES ADOPTIONS
75. Définition générale. — Adrogation et adoption proprement dite. — 76. Adrogation. — Formes et modalités, — 77. Adrogation des femmes et des impubères : quarte Antonine. — Caution à fournir aux héritiers de l'impubère. — Adoption pj'opreonent dite. — Sa forme dans l'ancien droit et sous Justinien. —
79. Effets de l'adoption. Modification établie par Justinien, —
80. Règles communes ; — différence d'âge ; — adoption interdite aux femmes ; — adoption de l'esclave par son maître ; — adoption à titre de petit-fils.
75. — Ti adoption est un acte du droit civil par lequel une personne passe, à titre de fils ou de petitfils, sous la puissance et dans la famille d'une autre personne à laquelle elle n'était pas soumise par la nature. Cette manière de créer une filiation fictive était très usitée à Rome, où l'on tenait beaucoup à perpétuer le nom et les sacrifices domestiques de chaque famille.
Il y avait en droit romain deux sortes d'adoption : V adrogation QiV adoption proprement dite.
76. — I. De l'adrogation. — L'adrogation est l'acte par lequel une personne sui juris, un père de famille, passe avec sa famille et ses biens sous la puissance d'un autre père de famille. Elle se faisait autrefois dans les comices par curies et en vertu d'une loi [populi auctoritate). On demandait à l'adrogeant s'il voulait prendre l'adrogé sous sa puissance, à l'adrogé s'il consentait à y entrer, et au peuple s'il ratifiait ce changement de famille (G. I, 79). Ces trois demandes ou rogationes avaient fait donner à l'acte le nom à"* adrogation.
Sous l'Empire, les comices ayant disparu, on y
suppléa d'abord en accomplissant les formalités en présence de trente licteurs, qui représentaient les trente curies. Plus tard, l'adrogation se fit par un rescrit du prince (§ 1, h. t.). Elle n'était autorisée qu'après une information [cognitio] ; on la refusait généralement, si celui qui voulait adroger avait moins de soixante ans, ou s'il avait déjà des enfants (L. 15 et 17, D. deadopt.).
L'effet de l'adroo^ation était de mettre l'adroo^é avec ses propres enfants, s'il en avait, sous la puissance de l'adrogeant dont il prenait le nom : ainsi Auguste adopta Tibère , après que celui-ci eut adopté Germanicus, et, de cette façon, il eut sous sa puissance Tibère à titre de fils, Germanicus à titre de petit-fils, et tous deux prirent le nom de César (§ 11, h. t.). L'adrogation transférait en outre à l'adrogeant tous les biens personnels de l'adrogé, devenu fils de famille. (V. livre III, titre x.)
77. — Du temps où l'adrogation se faisait devant le peuple, les femmes et les impuhh'es, incapables de figurer dans les comices, ne pouvaient être adrogés, ou du moins la question fut résolue diversement selon les époques (Ulp. VIII, 9. — G. I, 101-102) ; mais quand l'adrogation fut permise par rescrit du prince, la difficulté fut levée.
Une constitution d' Antonin le Pieux permit spécialement l'adrogation de l'impubère, mais en exigeant des conditions diverses :
1° L'adrogeant devait justifier, auprès de l'empereur qui autorisait l'adrogation, qu'elle était honorable et avantageuse pour l'impubère ;
2^ Il devait donner caution de restituer aux personnes qui auraient hérité de l'abrogé les biens que celui-ci lui avait apportés , s'il mourait impubère ;
3^ Il était astreint à laisser à l'impubère lui-même (en outre des biens que ce dernier avait apportés ou gagnés) le quart de sa propre succession, s'il l'éman-
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cipait, c'est-à-dire s'il le mettait hors de sa famille, sans justes motifs, ou s'il le déshéritait, même avec des raisons suffisantes : ce quart s'appela quarte Automne. Si l'adrogeant émancipait l'adroojé pour un motif sérieux dûment approuvé, il devait simplement lui restituer les biens que celui-ci lui aurait apportés (§ 3, h. t.).
La nécessité de fournir une caution aux héritiers de l'adrogé présente, à raison des principes du droit romain , une difficulté particulière. On ne connaît les héritiers d'une personne qu'à sa mort : jusque-là ce sont des personnes incertaines envers lesquelles on ne peut pas s'engager. D'un autre côté, en droit civil, il est impossible de contracter un engagement envers une personne, si elle ne stipule, soit par elle-même, soit par un de ses esclaves ou fils de famille ; or, il semble qu'il soit aussi difficile de trouver les esclaves ou les fils de famille d'une personne incertaine que cette personne elle-même. — Comment donc pouvait-on s'engager envers les héritiers de Timpubère ? On se tirait de la difficulté par cette considération qu'un esclave appartenant à plusieurs maîtres peut stipuler spécialement pour un de ses maîtres. Or, il y avait des esclaves qu'on pouvait considérer, à certains égards, comme appartenant indivisément à tous les citoyens romains, et par conséquent aux héritiers de l'impubère, quels qu'ils fussent : c'étaient les esclaves publics ou esclaves du peuple romain. C'était donc un de ces esclaves qu'on faisait intervenir pour stipuler au nom des héritiers de l'impubère adrogé (L. 18 T>. de adopt.). — Sous Justinien, ce n'est plus un esclave^ mais une personne publique (un tabularius, sorte de notaire), qui est admise à stipuler pour la famille de l'impubère (§3, h. t.).
78. — II. De l'adoption proprement dite — Par l'adoption proprement dite, un fils de fi mille sort de la puissance de son père pour entrer, à titre de fils
80 mSTITUTES DE JUSTINIEN.
OU de petit-fils, sous la puissance d'un autre père de famille.
Dans l'ancien droit, les formes de l'adoption se composaient de deux parties : 1*^ de l'émancipation, destinée à faire sortir d'abord le fils de la puissance de son père naturel, et dont nous tracerons les formes tout à l'heure ; — 2° d'un procès fictif dans lequel l'adoptant revendiquait l'adopté comme son fils devant le magistrat. « Aio hune hominem filium meum esse ex jure quiritium et ei vindictam imposui. » Ni le père naturel ni le fils qu'on allait adopter ne contredisaient, et le préteur adjugeait l'enfant comme fils de l'adoptant. On voit qu'il y avait là une cessio injure, un abandon fictif du droit : ce procédé, introduit par les prudents, est tout à fait analogue à ce qui avait lieu dans raff"ranchissement par la vindicte (Gr. I, 99).
Sous Justinien, cette forme est simplifiée : il suffit, pour opérer l'adoption , que les parties se présentent devant le magistrat et y déclarent leur volonté ; l'adopté doit toujours consentir à l'adoption, ou tout au moins ne pas contredire {eo non contradicente) (§ 1 b. t.).
Ainsi, à l'époque classique, on distingue les deux adoptions de cette façon : aut per populum, aut per prœtorem vel prœsidem provinciœ (Ulp. YIII, 2). — Sous Justinien, l'une s'opère par rescrit du prince, c'est l'adrogation ; l'autre par l'autorité du magistrat, c'est l'adoption proprement dite (§ l,h. t.).
79. — L'effet de l'adoption est de faire perdre à l'enfant ses droits et sa condition de fils dans la famille de son père naturel, et de lui faire acquérir la même condition dans celle du père adoptif, dont il prend le nom, tout en conservant le sien avec une désinence particulière : par exemple, ^milius, fils de Paul Emile, en devenant par adoption fils de Cornélius Scipion, s'appela Cornélius Scipio ^milianus. — Mais l'adoption proprement dite, à la diff'érence de l'adrogation, ne fait pas passer les enfants de l'adopté.
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s'il en a, dans la famille de l'adoptant :ils restent sous la puissance de l'aïeul naturel (Ulp. VITI, 8).
Le père adoptif peut, à son tour, émanciper l'adopté, ou le donner en adoption à une autre personne.
Ces effets de l'adoption avaient quelquefois un grave inconvénient : ainsi, le père naturel pouvait mourir alors que l'enfant était dans la famille adoptive : cet enfant n'avait rien à prétendre dans sa succession ; si ensuite il était émancipé ou déshérité par le père adoptif, il se trouvait ainsi ne rien recueillir ni dans l'une ni dans l'autre famille. Pour obvier à cet inconvénient, Justinien décida que l'adoption ne produirait plus ses effets ordinaires, quand elle serait faite par un étranger (ab extraneo), mais seulement quand elle serait faite par un aïeul. (11 faut supposer que ce soit un aïeul maternel, ou un aïeul paternel qui aurait précédemment émancipé le père de l'enfant ; car un aïeul paternel, dans les conditions ordinaires, aurait déjà la puissance sur son petit-flls, et se trouverait incapable de l'adopter.) — Dans le cas où l'adoption est faite par un aïeul, on a une garantie qu'il ne déshéritera pas son petit-fils ; car celui-ci pourrait attaquer comme inofjicieux le testament par lequel son aïeul l'exclurait de sa succession; cette succession lui est donc assurée, à défaut de celle de son père. — Quant à l'adoption ah eœtraneo, elle ne produit d'autre effet que de donner à l'adopté un droit de succession ah intestat sur les biens de l'adoptant, sans modifier ses droits dans sa famille naturelle (§ 2, h. t.).
Il est certaines règles communes aux deux adoptions
On exige, pour imiter la nature, que l'adoptant soit plus âgé de 18 ans au moins que l'adopté : c'est cet espace de temps qu'on Si'p'pe\leplenapubertas(^4: , h . t . ) . — L'impuissant (spado) peut adopter, mais non le castrat(§9, h. t.).
Les femmes ne peuvent adopter, car elles sont incapables d'avoir la puissance paternelle ; cependant le prince peut, par une décision spéciale et pour les consoler de la perte de leurs enfants, leur permettre une sorte d'adoption imparfaite (G. I. 104. — § 10,
L'adoption étant de droit civil, un citoyen romain peut seul être adopté. L'affranchi peut être adopté, mais non l'esclave. Donc le maître qui adopte son esclave dans les formes légales est censé, par cela seul, lui donner la liberté. Cette règle avait été consacrée, même dans l'ancien droit, par les écrits de Caton. Sous Justinien, il suffit que le maître donne à son esclave, dans un acte quelconque, le titre de fils
On peut adopter un enfant à titre de fils ou de petit-fils. Quand on l'adopte à titre de petit-fils, on peut l'assigner comme fils à un de ses propres enfants ; mais il faut alors le consentement de celui-ci, ne ei imnto hères suus agnascatur. Autrement, le petitfils adoptif est censé né d'un fils incertain (§§ 5, 6, 7, li.t.)-
TITRE XII
DE QUELLES FAÇONS SE DISSOUT LE DROIT DE PUISSANCE
81. Distinction des divers modes de dissolution de la puissance paternelle. — 82. Mort du père ; mort de l'enfant. — Modes exceptionnels : famines, vestales, patrices. — 83. Modes de dissolution emportant capitis deminutio. — 84. De la capltis deminutio : maxima, média, minima. — 85. Emancipation. — Ses formes dans l'ancien droit. — 86. Suite. — Etat de l'enfant après la mancipation. — Mancipation contracta Jiducia. — 87. Forme de l'émancipation anastasienne. — Forme d'après Justinien. — 88. Modalités de l'émancipation. — Consentement de l'enfant. — Effets quant aux enfants de l'émancipé. — 89. Explication de l'expression : capitis demimitio. — 90. Observations générales sur la constitution de la famille romaine.
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dominicale : par rafFranchissement. Voyons comment se dissout la puissance paternelle.
La puissance paternelle peut se dissoudre sans qu'il y ait capitis deminritioj c'est-à-dire perte ou changement d'état ; sa dissolution peut au contraire être accompagnée d'une capitis deminulio. — D'autre part, la puissance paternelle peut se dissoudre soit ex parte patrisy en ce sens que le père de famille cesse d'une façon absolue d'avoir la puissance paternelle, soit eœ parte filii, en ce sens qu'un enfant cesse d'être soumis à la puissance paternelle sans que le père cesse d'avoir cette puissance d'une façon absolue.
82. — La fin naturelle de la puissance paternelle, c'est la mort du père ou de l'enfant. En principe, cette puissance dure tant que l'un et l'autre sont vivants.
Si le père de famille meurt, tous ses enfants au premier degré sont libérés delà puissance paternelle et deviennent suijuris; il en est de même des petitsenfants dont le père est lui-même prédécédé. Mais les petits-enfant-î qui ont encore leur père ne font que passer de la puissance de leur aïeul sous celle de leur père, devenu sui juris.
Si c'est le fils de famille qui meurt, la puissance paternelle n'est dissoute que par rapport à lui ; les îintres enfants, s'il y en a, et les enfants de ce fils décédé restent sous la puissance du père de famille (Pr. h. t.).
Quand la puissance paternelle se dissout par la mort, il n'y a p9s de capitis deminutio; les enfants qui se sont trouvés sous la puissance du même père, bien que devenant swiji'wHs, restent membres de la même famille : ils sont sui heredes par rapport au père décédé ; ils gardent entre eux la qualité d'agnats, avec les droits et les charges qui en résultent.
Les Romains avaient encore admis d'autres cas, mais tout exceptionnels, où la puissance paternelle se
dissolvait sans capitis deminutio : c'est lorsqu'un fils de famille devenait flamine de Jupiter, ou une fille de famille vestale (Ulp. IX, 5). Mais ni l'état militaire ni aucune dignité de l'Etat, pas même celle du consul, ne pouvait soutraire le fils à la puissance paternelle. Cependant Justinien décida que les patrices (membres du conseil privé) en seraient affranchis par leurs fonctions ; il en donne cette raison bizarre, que les patrices, qui sont comme les pères spirituels de l'empereur, ne sauraient être eux-mêmes soumis à la puissance d'un père (§ 4, h. t.).
83. — A côté de ces modes de dissolution de la puissance paternelle, se placent ceux qui emportent changement d'état ou capitis deminutio. Ce sont : la réduction en servitude du père ou du fils {niaœima capitis deminutio) ; — la perte du droit de cité par l'un ou par l'autre, au moyen de l'interdiction de l'eau et du feu, ou delà déportation (média cajntis deminutio) ; — l'adrogation du père de famille, la dation en adoption du fils de famille, ou son émancipation [minima capitis deminutio). — Jjémancipatioîi, sur laquelle nous reviendrons, a cela de particulier, qu'elle a pour but principal et direct de dissoudre la puissance paternelle.
Nous trouvons ici l'occasion de présenter la théorie romaine sur la capitis deminutio.
84. De la capitis deminutio. — Lsl capitis de- 7ninutioest un chan'gement d'état [status 7nutatio).Oy, rétatd'un citoyen romain se composait juridiquement de trois éléments: 1° son état d'homme libre [lihertas) ; 2° son état de citoyen [civitas) ; 3° son état de membre de la famille à laquelle il appartenait (familia). S'il perdait un de ces trois éléments, il changeait d'état, il était capife minutus.
S'il devenait esclave, il subissait la grande, ou maxirna capitis deminutio ; s'il perdait le droit de cité, la moyenne, média ou minor ; s'il sortait de sa
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famille, la petite, ou minima. La maxima entraînaitles deux autres, et la média entraînait \3i minima
1^ Nous avons vu comment on perdait la liberté, comment on devenait esclave. — Les principales causes étaient la peine prononcée contre celui qui s'était fait vendre comme esclave, la condamnation aux bêtes, et la captivité chez l'ennemi.
2° La perte de la cité avait lieu, dans l'ancien droit, par V interdiction du feu et de Veau. Les Romains tenaient autrefois comme principe qu'on ne pouvait enlever le titre de citoyen romain à qui que ce fût, sans son consentement : il fallait, pour perdre sa qualité, que le citoyen s'expatriât volontairement. Mais on arrivait, par un moyen détourné, à exclure de la cité les individus convaincus de certains crimes : on leur interdisait le feu et l'eau. Sous les empereurs, ce scrupule cessa ; et le droit de cité se perdit par la déportation à^u?, xmQ île. Il ne faut pas confondre avec la déportation la relégation, sorte d'exil par mesure de police, qui n'altérait pas la capacité juridique (§§ 1 et 2, h. t.) : Nec mihi jus civis, nec mihinomenahest, disait Ovide, qui y fut soumis.
La rnaxima et la média capitis deminutioy enlevant la qualité d'hommelibreou celle de citoyen romain, dissolvaient nécessairement lapuissancepaternelle, soit que le père ou le fils en fût atteint : car la puissance paternelle était du droit civil ; la qualité de citoyen romain était nécessaire pour y être soumis, aussi bien que pour en être investi. Ainsi, l'esclavage ou la déportation, soit du père, soit du fils, faisait, aussi bien que la mort, cesser la puissance paternelle.
Mais si l'esclavage consistait en une captivité chez l'ennemi, le postliminium pouvait en effacer le résultat : le citoyen qui rentrait à Rome était censé n'avoir jamais été esclave (§ 5, h. t.).
D'autre part, en cas de déportation, le prince pouvait, en accordant sa grâce au condamné, lui accor-
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der une restitution dans ses droits de cité et de famille. Si cette restitution était pure et simple, elle n'avait d'effet que pour l'avenir, et ne rétablissait pas les liens qui avaient été rompus. Si au contraire elle était complète {per omnia), elle avait un effet rétroactif, comme le postUminium^ et la puissance paternelle se trouvait rétablie comme si elle n'eût jamais cessé d'exister. Dans le texte des Institutes il faut lire : Si vero restituti fuerint per omnia, pristinum statum recipiunt, et non : Si r<^Mituti fuerint, per omnia pristinum statum recipiunt (§ 1, h. t.).
3*^ La minima capitis deminutio faisait aussi cesser la puissance paternelle ; elle se produisait de trois façons : \^ par adrogation ; 2° par adoption proprement dite ; 3° par émancipation. Nous avons vu ce que c'était que l'adroo^ation et l'adoption. Ces deux actes faisaient acquérir la puissance paternelle à l'adrogeant ou adoptant sur la personne del'adrogé ou adopté. Mais en même temps, ils opéraient une dissolution de la puissance paternelle. L'adrogé perdait absolument la puissance qu'il pouvait avoir sur ses enfants, lesquels passaient avec lui dans la famille de l'adrogeant ; en cas d'adoption, le père naturel perdait la puissance par rapport au fils donné par lui en adoption (§ 8, h. t.) (Ij.
85. — Emancipation. — Quant à l'emawapaf ion, c'est l'acte par lequel un père met un de ses enfants hors de sa puissance, de telle sorte qu'il devient swi juris (§ 6, h. t.). Le droit primitif de Rome n'offrait aucun moyen direct et amiable de briser les liens de la puissance paternelle ; ils subsistaient jusqu'à la mort du père. Cependant il pouvait être utile de dissoudre cette puissance, si le fils devait vivre séparé-
(1 ) La puissance paternelle se perdait encore par la coemptio, mancipation qui en conférant au mari la manus, libérait la femme du pouvoir de son père (G. I, 136).
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meni. Une disposition de la loi des XII Tables vint offrir à l'esprit inventif des jurisconsultes ou prudents un moyen artificiel de faire cesser la puissance paternelle. Cette disposition était celle-ci : Si pater ter filium venumduit, filius a pâtre liber esto : (C Si un père vend trois fois son fils, que le fils soit libéré de la puissance du père. » Dans la pensée du législateur des XII Tables, il s'agissait là de ventes parfaitement sérieuses ; et la disposition de la loi n'avait d'autre portée que de punir par la perte de la puissance paternelle le citoyen qui en abusait. Mais les prudents imaginèrent d'appliquer cette disposition pour dissoudre volontairement la puissance paternelle. Le père n'avait qu'à vendre fictivement son fils à un tiers choisi à cet effet. Celui-ci affranchissait aussitôt le fils, qui retombait ainsi sous la puissance paternelle. Alors le père le revendait une seconde fois, puis une troisième. Après la troisième vente, suivie d'un troisième affranchissement, le lien de puissance était définitivement rompu, et l'enfant devenait sui juris, et chef de famille.
Ces trois ventes avaient lieu par la forme solennelle appelée mancipation : de là le nom d^ émancipation. La mancipation, à la différence de l'adoption, n'exigeait pas la présence du magistrat. En présence de cinq témoins, citoyens romains et pubères, et d'un lihripens ou porle-balance, l'acheteur disait, en touchant l'objet vendu, et en déposant dans la balance un morceau d'airain, symbole du prix qu'il devait payer : « Aio hanc rem (ou hune hominem) meam esse ex jure Qniritium, eaque mihi œre et œnea libra empta est. -i) — « Je dis que cette chose m'appartient d'après le droit quiritaire, et je l'achète avec l'airain et la balance d'airain. » Le consentement du vendeur rendait la transmission de propriété parfaite.
Comme la loi des XII Tables ne parlait que des fils, et n'exigeait que pour eux une triple mancipation,
lesprudents admirent qu'une seule suffirait pour l'émancipation des filles et des petits-enfants.
86. — Les ventes ou mancipations fictives qui servaient à opérer l'émancipation n'avaient presque de commun que la forme et l'origine juridique avec les ventes réelles que le père pouvait faire autrefois de ses enfants, et qui étaient presque complètement tombées en désuétude. Cependant, dans l'intervalle qui séparait chacune de ces ventes de ^affranchissement, l'enfant était légalement sous la puissance de l'acheteur, mais sous cette puissance particulière qu'on appelait mancipium, et qui ne faisait pas perdre l'ingénuité. Après l'affranchissement, il en résultait que l'acheteur qui avait affranchi l'enfant jouait envers lui le rôle d^'un patron : il était donc appelé à succéder à l'émancipé; si ce dernier était impubère, il était son tuteur.
On avait cherché un moyen d'assurer ces droits de tutelle et de succession au père émancipateur luimême au lieu de les conférer ainsi à l'acheteur [manumissor extraneus). A cet effet, on avait coutume d'opérer la troisième mancipation en y ajoutant un contrat àQÛà\XQ,\e[contractafiducia). L'acheteur s'engageait, au lieu d'afiranchir l'enfant, aie revendre, à le remanciper au père émancipateur. Celui-ci acquérait, par cette remancipation, non plus la puissance paternelle, épuisée par les trois mancipations premières, mais le même droit de mancipiiim qu'avait eu l'acheteur. Puis, il affranchissait lui-même l'enfant ; et ainsi, c'était à lui que revenaient les droits de tutelle et de succession.
87. — Aux antiques formalités de l'émancipation, l'empereur Anastase substitua un rescrit impérial : c'est la forme d'émancipation qu'on a appelée ariastasienne.
Justinien, simplifiant encore, permit d'émanciper un enfant par simple déclaration devant le magistrat
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de la ville ou de la province (§ 6, h. t.). — Dans ces deux modes d'émancipation, le contrat de fiducie n'est plus nécessaire pour faire acquérir au père les droits de tutelle et de succession attachés au titre de patron.
88. — Pour l'émancipation d'un enfant, son consentement formel n'est pas nécessaire ; il suffit qu'il ne contredise pas , et il peut être émancipé, soit avant, soit après sa puberté.
Un ascendant, père de famille, peut émanciper son fils, et retenir sous sa puissance les enfants nés de ce fils. Tl peut, en sens inverse, émanciper un de ses petits-enfants, sans émanciper le fils dont il est né (§ 7, h. t.). — Dans tous les cas, il faut un acte spécial pour l'émancipation de chaque enfant ou petit-enfant. Donc, à défaut d'émancipation formelle, les petitsenfants, déjà nés ou conçus au moment où leur père est émancipé, ne suivent pas leur père , mais restent sous la puissance de l'aïeul. Au contraire, les petitsenfants conçus après l'émancipation de leur père ne naissent pas sous la puissance de leur aïeul, mais sous celle de leur père. Qu'est le moment de la conception qu'il faut ici considérer : car il s'agit de régler l'état des enfants au point de vue du droit civil (§ 9, h. t.).
Dans l'émancipation, avons-nous dit, il y a une capitis deminutio; mais, remarquons-le bien, celui qui la subit, qui est cap iÏ6 minutus, n'est pas le père de famille, mais bien l'enfant émancipé. Le père, en effet, perd bien un membre de sa famille, mais il n'en sort pas lui-même ; c'est le fils qui en sort, pour former une nouvelle maison, et qui est capite minutus par cela seul.
89. — Après avoir successivement étudié les trois capitis deminutiones dans leurs effets , nous avons à nous demander quel est le sens précis de cette expression et son origine. — Plusieurs explications ont été proposées.
Dans une première opinion, généralement admise chez les anciens commentateurs du droit romain, la
capitis deminutio indique que la classe des hommes libres , ou celle des citoyens romains, ou enfin une famille déterminée, selon les cas, se trouvent diminuées d'une tête [capite minutœ) par la perte d'un de leurs membres. L'expression capite rninutus se serait ensuite appliquée au membre retranché, par une sorte d'hypallage.
Dans une seconde opinion, on dit : chaque citoyen romain avait sur les tables du cens un chapitre spécial [caput), où il figurait à son rang et avec sa famille. S'il devenait esclave, s'il perdait le droit de cité, ou, simplement, s'il changeait de famille, il était rayé de son chapitre Çcapite rninutus).
Une troisième explication enfin applique ces mots à une véritable diminution dans la personne (caput) et dans ses droits. Ce sens est justifié par plusieurs textes : ainsi Horace désio^ne Réo^ulus, devenu esclave
des Carthaginois, par ces mots : capitis minor, expression difficile à interpréter grammaticalement, en admettant les autres systèmes. On conçoit d'ailleurs ce sens tout naturellement, quand il s'agit de la grande ou de la moyenne capitis deminutio; on le comprend encore quand il s'agit de «l'adrogé, qui de père de famille devient fils de famille. Mais comment appliquer cette interprétation, soit à l'adoption qui place le fils de famille dans une situation identique à celle qu'il avait, soit surtout à l'émancipation, qui augmente sa capacité, puisque de fils de famille, elle le rend sui juris? — Ici deux explications sont fournies. D'après les uns, il y aune diminution de capacité dans l'état transitoire de mancipium , analogue à la servitude, qui accompagnait toujours et l'adoption et l'émancipation. — D'après d'autres, dont l'opinion nous semble plus probable, la diminution de droits se réalise par la perte de la position qu'on avait dans sa famille, par la privation du titre d'héritier sien vis-à-vis du père de famille, d'agnat vis-à-vis des autres personnes restées
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SOUS sa puissance ; l'enfant émancipé, s'il avait luimême des enfants au jour de l'émancipation, perd à l'avance la puissance paternelle qu'il aurait eue un jour sur eux ; il cesse d'être Yhéritier sien de son père, Vagnat des autres enfants restés sous sa puissance ; c'est la une perte réelle, par laquelle il achète le titre de chef ou de membre d'une famille nouvelle.
90. Observation générale sur la constitution de la famille romaine. — La constitution de la famille romaine dans l'état primitif repose sur la puissance absolue et perpétuelle du père de famille. La famille elle-même se compose de tous ceux qui sont sous cette puissance, ou y sont entrés postérieurement. Le chef de famille [paterfamilias) a sous sa dépendance, à des titre divers : 1° en vertu de la puissance paternelle, le fils et les filles issues de son mariage ; puis les fils de ses fils et en général tous les descendants par les mâles ; les enfants qui lui ont été donnés par l'adoption ou l'adrogation, et les enfants de ceuxci ; — 2° en vertu de la manus, la femme qu'il a épousée avec les rites consacrés ; — 3" en vertu de la puissance dominicale , les esclaves qu'il a acquis et ceux qui sont nés de ses esclaves. — Toutes ces personnes forment lafamilia dont il est le chef souverain.
Mais la famille ne comprend ni les enfants des filles , lesquels sont placés sous la puissance de leur propre père_, chef de famille de son côté , ni les enfants émancipés ou donnés en adoption à un autre chef de famille.
Dans la famille, en même temps que le père en est le chef suprême, tous les membres (sauf les esclaves) sont en quelque sorte des associés virtuels ; ils sont censés jusqu'à un certain point copropriétaires des biens du vivant même du père (G. II, 157), et, celui-ci venant à mourir, ils sont appelés par la loi comme ses héritiers naturels et nécessaires {sui et necessarii heredes) ; leur droit se dégage plutôt qu'il ne naît à la
mort du père ; et pour les déshériter, il faut que le père de famille le déclare expressément.
Cette organisation de la famille répond à l'état de vie agricole, qui fut celui des anciens Romains, et qui suppose au sein de la famille une collaboration et une participation constante sous la direction d'un clief. Il était naturel que cette association familiale, avec ses obligations et ses droits, exclût ceux qui étaient passés dans une autre famille, ou qui menaient une vie indépendante : de là l'exclusion de la succession paternelle au préjudice des enfants émancipés ou donnés en adoption et des descendants des filles.
Mais, à mesure que les conditions de la vie changeaient, sous l'influence des mœurs grecques et de la désertion de la vie agricole, et plus tard sous celle d'un gouvernement centralisé, le droit dut subir un changement semblable ; d'une part, la puissance paternelle, n'ayant plus la même nécessité, perdit son caractère absolu ; d'autre part, le droit de succession n'avait plus raison d'être dans la collaboration et la copropriété familiale, mais dans les liens du sang et de l'affection : de là les vocations à succession établies par le droit prétorien au profit des enfants émancipés et par le droit impérial au profit des enfants des filles.
Des relations de parenté en ligne directe résultaient les relations en ligne collatérale : les enfants qui avaient été placés ensemble sous la même puissance étaient entre eux a^wa^5 (parents depuis le droit civil); il en était de même de leurs descendants par les mâles ; l'agnation ne créait pas de dépendance, mais elle était la base des tutelles et des successions à défaut de la ligne directe, et elle continuait ainsi les rapports de la famille civile. Elle ne comprenait ni les parents par les femmes, ni les enfants émancipés et leur descendance : c'est encore le droit prétorien qui, à la suite de l'agnation, reconnut la parenté naturelle en cognation, à
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laquelle il attribua des effets au point de vue des successions.
L'ancien droit civil, en dehors des enfants ou descendants et des a^natSj qui formaient à vrai dire la famille et la parenté, reconnaissait aussi des groupements de familles, appelés gentes, unités politiques autant que civiles, et dont les membres étaient qualifiés gentiles. Les ^e?2i(^5 disparurent sous l'Empire.
TITKE XIII.
DES TUTELLES
91 . Institution de la tutelle ; son caractère. — Tutelle des impubères ; tutelle des femmes. — 92, Définition de l'impubère. — Infans ; infantiœ proœimus ; puhertati proximus. — 93. Définition de la tutelle; sa nature. — Ses diverses espèces. — 94. Tutelle testamentaire. — A quels enfants le père peut nommer un tuteur; posthumes ; enfants émancipés.
91 . — Parmi les personnes sui juris, il en est auxquelles, à raison de leur faiblesse, on ne peut confier la direction de leurs affaires : de là l'institution de la tutelle (hiteîa), et de la curatelle [curatio ou cura). (Pr. h. t.) La tutelle est une institution de droit naturel (§ 6, de atiliano tutore) ; mais les détails en sont réglés par le droit civil.
Dans l'ancien droit romain, il y avait deux tutelles : la tutelle des impubères , et la tutelle perpétuelle des femmes. Justinien ne s'occupe que de la première; la seconde était tombée en désuétude depuis longtemps ; nous en indiquerons cependant les règles principales.
92. — Jj impubère est tout individu âgé de moins e 14 ans s'il est du sexe masculin, de moins de 12
ans s'il est du sexe féminin. Il avait existé entre les anciens jurisconsultes romains une controverse sur le
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terme précis de la puberté : les Sabiniens fixaient la puberté d'après le développement physique pour chaque individu [ex hahitu corporis) ; les Proculéiens adoptaient pour terme préfix l'âge de 14 ou de 12 ans, selon le sexe : quelques auteurs isolés exigeaient à la fois la puberté physique et l'âge de 14 ou de 12 ans. Mais l'opinion des Proculéiens, qui adoptait un âge préfix, avait prévalu. (Pr. Quib. rnod. tut.)
Parmi les impubères, il fallait encore établir des distinctions suivant l'âge : V infans était celui qui ne pouvait parler, ou du moins qui ne pouvait comprendre ce qu'il disait [gui anhni judicio caret) ; puis on reconnaissait Vinfantiœ prooci7nus et le pubertati proœimus. lue pubertati proximu s était considéré comme capable de discernement [qui aliquem Jiabet intellectum)j et au point de vue du droit civil, on lui assimilait, utilitatis causa, Vinfantiœ proœimus ; mais, en matière pénale, le pubertati proximus était seul considéré comme capable d'intention frauduleuse [doli capaœ), et comme responsable. — Les limites de ces diverses périodes paraissent avoir été discutées. D'après une interprétation suivie par les anciens commentateurs, Timpubère devait être considéré comme ^w/a^^s jusqu'à sept ans, et le temps écoulé jusqu'à la puberté se partageait en deux parties égales: pendant la première, il était infantiœ proximus ; '^e.ndantia seconde, pubertati proximus. Mais probablement lesjurisconsultes de Rome ne s'étaient pas arrêtés à cette division tranchée ; ils admettaient qu'il fallait décider d'après les circonstances personnelles à chaque pupille.
93. — La tutelle des impubères, suivant la définition du jurisconsulte Servius, est une autorité et une puissance donnée ou permise par le droit civil sur une personne suijuris {in capite libero), pour protéger celui qui ne peut se défendre, à raison de son âge. Tutela est vis ac potestas in capite libéra , ad
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tuendum eum qui fro'pter œtatem defendere se nequit, jure civili data ac permissa (§ 1, h. t.). Cette définition indique : 1^ qu'un individu sui juris, un paterfamiliasy au sens général du mot^ peut seul être en tutelle ; car, pour ceux qui sont soumis à la puissance d'un maître ou d'un père, cette puissance rend superflue toute autre autorité, et ils n'ont pas d'ailleurs de biens personnels à administrer ; 2^ que cette tutelle tantôt est déférée directement par le droit civil [data)^ tantôt peut être déférée par certaines personnes, en vertu d'une concession de ce même 'droit civil {permissa) .
Au point de vue du tuteur, la tutelle est une charge publique [munus publicum)^ et de là cette conséquence que les citoyens seuls peuvent en être investis, et que les femmes n'y sont pas appelées.
Celui qui est soumis à la tutelle prend le nom de pupille.
Quant au tuteur (tuitor, tutor, protecteur), il peut être, ou testamentaire, ou légitime, ou fiduciaire, ou donné par le magistrat en vertu des lois Atilia et Julia Titia.
94. Tutelle testamentaire. — A tous les autres est préféré le tuteur testamentaire. Le droit accordé au père de famille de désigner par testament un tuteur aux enfants placés sous sa puissance venait des XII Tables : Uti legassit super pecunia tutelave suœ rei^ ita jus esto. Le père de famille seul a droit de donner un tuteur testamentaire aux enfants et descendants impubères qu'il a sous sa puissance, pour le moment où il n'existera plus, et si, du reste, ces en* fants ne doivent pas retomber sous la puissance d'une autre personne. Par exemple, un aïeul ne pourra donner un tuteur à ses petits-enfants, si ceux-ci ont encore leur père ; car c'est celui-ci qui, à la mort de l'aïeul, les aura sous sa puissance, et il n'y aura pas lieu à la tutelle ; si, au contraire, les petits-enfants,
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ayant perdu leur père, sont placés sous la puissance immédiate de l'aïeul et doivent devenir siii juris par sa mort, l'aïeul pourra leur donner un tuteur testamentaire (§ 3, h. t.).
Du reste, le père de famille peut donner un tuteur à ses enfants déjà nés, et à ses enfants posthumes. On avait pu douter de la validité d'une disposition par laquelle on aurait donné un tuteur à un posthume ; car ce posthume est une personne incertaine, et d'autre part, naissant après la mort du père, il n'est à aucun moment sous sa puissance ; mais on avait admis en thèse générale que les posthumes siens, c'est-à-dire les enfants qui, s'ils étaient nés du vivant de leur père, auraient été placés sous sa puissance, devaient être réputés déjà nés avant la mort du père, et pouvaient être l'objet de dispositions testamentaires (I 4, h. t.).
Quand un père de famille a émancipé son fils impubère, peut-il lui nommer un tuteur testamentaire ? En droit rigoureux, il ne le pourrait pas, car le droit de nommer un tuteur est un attribut de la puissance paternelle, que le père a perdue par l'émancipation : aussi le tuteur ainsi nommé ne sera-t-il pas tuteur de plein droit ; c'est au préteur qu'il appartiendra de l'instituer. Mais ce magistrat devra toujours confirmer le choix du père, et même sans enquête^ sine inquisitione (§ 5, h. t.) ; le tuteur ainsi institué sera considéré comme un tuteur testamentaire (L. 3, D. deconf. tut.), et par suite dispensé de fournir caution. Il en sera de même si le père a donné un tuteur à son fils par un testament irrégulier.
Si c'est la mère qui a désigné un tuteur à ses enfants impubères, la nomination est irrégulière de soi ; mais le magistrat pourra la confirmer après enquête. Même solution est donnée si c'est le père naturel, ou un parent, ou toute autre personne non investie de la puissance paternelle qui aura institué le pupille
QUELS TUTEURS PEUT-ON DONNER PAR TESTAMENT
î*5. Conditions exigées. — Esclave du testateur; esclave d'un tiers. — Effet de l'incapacité du tuteur désigné. — 96. Modalités. — Terme, condition. — Pluralité des tuteurs ; tuteur unique pour plusieurs enfants.
59. — Le père peut donner pour tuteur à ses enfants tout citoyen romain, majeur de 25 ans, soit père de famille, soit fils de famille; car cette dernière qualité ne crée pas une incapacité pour les fonctions publiques, (Pr. h. t.)
Il peut même nommer pour tuteur soit son propre esclave, à la condition de l'affranchir par testament, soit l'esclave d'autrui, pour le cas oii il deviendrait libre. Mais si le testateur nommait ainsi son propre esclave comme tuteur pour le cas où il deviendrait libre, cette disposition dérisoire serait complètement nulle. On annulerait également la clause par laquelle le testateur aurait nommé tuteur l'esclave d'autrui, le croyant libre, ou sans ajouter cette clause : lorsqu'il sera devenu libre {cum liber erit). (§ 1, h. t.)
96. — Pour exercer les fonctions de tuteur, il faut être majeur de 25 ans et jouir de sa raison. Qu'arriverat-il donc si le père avait nommé tuteur un mineur de 25 ans ou un insensé ? La nomination ne sera complètement nulle que dans un cas : c'est lorsque le tuteur nommé sera mineur de 25 ans, et qu'il ne pourra atteindre sa 25^ année avant la puberté du pupille ; alors il y aura ouverture à la tutelle légitime des agnats. Mais si le tuteur nommé doit atteindre l'âge de 25
98 mSTITUTES DE JUSTINIEN.
ans avant la puberté du pupille, ou s'il est en état de démence, la nomination sera valable; le préteur nommera simplement un tuteur provisoire, en attendant les 25 ans du tuteur, ou son retour à la raison : il y a lieu en effet à la tutelle déférée par le maojistrat, et non à la tutelle légitime, toutes les fois qu'on peut espérer un tuteur testamentaire : Sciendum est enim, quamdiu testa mentaria tutela speratur, legitimam cessare (§ 2, h. t.).
Il est permis au père de désigner une personne pour être tuteur jus qu'à une certaine époque (ac? diem)y ou à partir d'une certaine époque {ex die), ou sous condition (§ 2, h. t.). — Si le tuteur est nommé eœ die, ou sous condition^ comment fera-t-on en attendant l'arrivée du terme ou de la condition ? Le préteur devra nommer un tuteur provisoire, parce qu'il y a lieu d'espérer un tuteur testamentaire. Si, au contraire, le tuteur est nommé ad diem, il exercera ses fonctions jusqu'au terme fixé : quand elles seront expirées, comme il n'y aura plus à attendre de tuteur testamentaire, la tutelle légitime des agnats s'ouvrira.
Le père de famille peut nommer plusieurs tuteurs par son testament; mais il ne pourrait en nommer un pour une ou plusieurs affaires déterminées (c^r^û? rei, vel certœ causœ), car le tuteur est donné à la personne, non à une affaire spéciale : tutor personœ, non causœ velreidatur (§ 4, h. t.). — Les tuteurs, s'ils sont plusieur,^, sont donc chargés de tout l'ensemble des intérêts du pupille, sauf à répartir, en fait, les actes de gestion entre eux, ou à les confier à un seul.
Le père de famille peut enfin donner un même tuteur ou des tuteurs différents à tous ses enfants impubères : quand il déclare donner une personne pour tuteur à ses enfants [liberi), ce mot comprend indistinctement les fils, les filles, les petits-enfants, en un mot toutes les personnes que le père a sous sa puissance, et qui ne retombent pas sous celle d'un autre
DE LA TUTELLE LIEGITIME DES AGNATS
97. Diverses espèces de tutelle légitime. — 98. Définition des agnats. — Dissolution de l'agnation.
97 — S'il n'y a pas de tuteur testamentaire, ni prêt à entrer en fonctions , ni en expectative, soit que le père de famille n'ait pas nommé de tuteur testamentaire, soit que le tuteur nommé soit mort avant lui ou postérieurement, il y a lieu, aux termes de la loi des XII Tables, à la tutelle de l'ao^nat ou des aonats les plus proches. La loi n'appelle pas à la tutelle tous les agnats^ mais seulement les plus proches ; si plusieurs sont au même degré, ils sont appelés également. — Cette tutelle est dite légitime , parce qu'elle vient directement de la loi. (Pr. h. t.)
98. — On entend par agnation la parenté civile, fondée sur la puissance paternelle ; les agnats sont tous les parents issus d'un auteur commun, sous la puissance duquel ils se trouveraient ensemble s'il vivait encore. Ce sont, par conséquent^ les parents par mâles, qui n'ont pas subi par eux ou par leurs auteurs de capitis deminutio. Sunt agnati cognati per virilis sexus cogyiationem conjunctij quasi a pâtre cognati (§ 1, h. t.). Ainsi les frères ou sœurs, germains ou consanguins, les cousins germains nés de deux frères germains ou consanguins, sont agnats entre eux. Mais
les enfants d'une femme ne sont pas agnats dans la famille de leur mère : le frère et la sœur sont a£fnats entre eux ; mais les enfants de la sœur ne sont pas agnats du frère et de ses descendants.
L'agnation, d'autre part, peut se créer par des actes du droit civil : ainsi, quand un citoyen est adopté ou adrogé, il devient l'agnat des enfants de l'adoptant ou de l'adrogeant, avec lesquels il se trouve sous la même puissance. .
Telle est l'agnation, fondée sur le droit civil. Quant à la parenté naturelle, résultant seulement des liens du sang, on l'appelle cognation; elle existe entre tous ceux qui sont descendus d'un auteur commun, soit par les hommes, soit par les femmes ; on les nomme cognais. La cognation est le genre, l'agnation l'espèce.
L'agnation se dissout par les trois capitis deminutiones et même par la minima (excepté, sous Justinien. dans le cas de l'adoption par une personne étrangère, qui ne change pas l'état de l'adopté). La cognation, au coniraire,ne se perd que par les deux grandes capitis deininutiones ; quand un individu subit la minima capitis deminutio, il reste le cognât de ceux qu'il cesse d'avoir pour agnats : la loi civile peut, en effet, changer les droits civils, mais non pas au même degré les droits naturels (§ 3, h. t.).
TITRE XVL
DES CâPITIS DEMINUTIONES.
DE LA TUTELLE LEGITIME DES PATRONS
100. Origine de la tutelle légitime des patrons : elle est inapplicable à la femme ^atrona.
100. — Quand un jeune esclave encore impubère était aiFranchi, il devait être en tutelle : il ne pouvait être question alors ni de la tutelle testamentaire, ni de la tutelle des agnats ; l'esclave ne pouvait avoir ni ascendant investi de la puissance paternelle, ni agnats; l'affranchi était toujours le premier de sa famille civile, et le seul, tant qu'il n'avait pas d'enfants. L'affranchi impubère était alors placé sous la tutelle de son patron .
On nomme cette tutelle légitime, non qu'elle soit fondée sur un texte précis, mais parce qu'elle a été déduite par voie de conséquence de la loi des Douze Tables. Cette loi, en effet, appelait le patron ou ses enfants à la succession de l'affranchi mort sans enfants; le patron succédait ainsi au même rang que les agnats dans la famille des ingénus. Dès lors les anciens ïlomains, d'après cette règle d'équité, que la charge de la tutelle devait incomber à celui qui avait le bénéfice de la succession [ubi successionis est emolumentum, ihi tutelœ onus esse débet) ^ considérèrent le patron comme appelé à être tuteur légitime de son affranchi impubère.
Si le patron mourait avant la puberté de l'affranchi, ses fils, qui succédaient à ses droits sur l'héré-
dite de celui-ci, étaient également appelés à la tutelle.
Quand l'afFrancliissement avait été fait par une femme, son sexe l' écartait de la tutelle, charge publique, bien qu'elle fût appelée à recueillir la succession de son affranchi : il y avait alors lieu à la nomination d'un tuteur par le magistrat.
TITRE XVIII
DE LA TUTELLE LEGITIME DES ASCENDANTS
101 . Tutelle du père ou ascendant sur son enfant ou descendant émancipé .
101. — Quand un père ou ascendant a émancipé un des enfants soumis à sa puissance, et qui se trouve encore impubère, si on se place sous l'empire de l'ancien droit, le tiers qui affranchit cet enfant devient pour lui une sorte de ipatr on ^ quodammodo patronus. Il est par conséquent appelé à être son tuteur. Mais nous avons vu comment, d'ordinaire, au moyen du contrat de fiducie, c'était l'ascendant lui-même qui opérait l'affranchissement, et se trouvait en quelque sorte patron de son enfant, devenu suijuris. Dans le dernier état du droit, Témancipation se faisant sans l'intervention d'un tiers, il n'y a plus besoin du contrat de fiducie pour arriver à ce résultat.
L^ascendant émancipateur est donc appelé à la tutelle; et quoiqu'il ne soit pas, à proprement parler, un patron, puisque la servitude dont il a affranchi son fils n'était pas une justa servitus, on lui donne cependant le titre de tuteur légitime : Is et legiiimus tuf or hahetur , et non minus liuic quam patronis honor prœstandus est (G. I, 172).
DE LA TUTELLE FIDUCIAIRE
102, Tutelle fiduciaire, déférée aux enfants de l'ascendant émancipateur sur l'émancipé.
102. — Si le père ou ascendant émancipateur vient à mourir, laissant l'enfant émancipé encore impubère, la tutelle passe aux enfants mâles restés dans la famille et sous la puissance de l'ascendant , et qui deviennent suijuris au moment de sa mort. Ce sont, soit les oncles, soit les frères , soit le père même de l'émancipé, selon les cas ; et il faut, du reste, qu'ils remplissent les conditions de capacité exigées des tuteurs.
La tutelle alors ne s'appelle plus légitime, mais fiduciaire, à cause du contrat de fiducie qui y donnait autrefois naissance. On ne continue pas à celui qui en est investi le titre de tuteur légitime, donné à l'ascendant émancipateur, tandis que ce titre se continue aux enfants du patron par rapport à un esclave aiFranchi.
Justinien donne de cette différence (h. t.) une raison spécieuse , mais qui n'est pas toujours vraie : dans le cas d'affranchissement véritable, dit-il_, l'affranchi, s'il était resté esclave, aurait été sous la puissance des enfants du patron ; au contraire, l'enfant émancipé ne serait pas tombé sous celle des enfants de son père ou de son ascendant. Cette explication est inexacte, lorsque le tuteur fiduciaire est le père même de l'émancipé, resté sous la puissance de l'ascendant. Il vaut mieux admettre simplement que, le titre de tuteur légitime n'étant donné à l'ascendant émancipateur que d'une façon impropre et honoris causa (G. I, 172), on
n'a pas jugé à propos d'étendre cette dénomination de faveur à ses enfants. .
TITRE XX
DU TUTEUR ATILIEN, ET DE CELUI QUI EST DONN^ EN VERTU DE LA LOI JULIA TITIA.
103. En quels cas il y a lieu à la tutelle déférée par le magistrat. — 104-. Par quels magistrats et dans quelles conditions se fait la nomination.
103. — Il y a lieu à la tutelle déférée par le magistrat dans plusieurs cas :
1" Lorsqu'il y a lieu d'attendre l'entrée en exercice d'un tuteur testamentaire, régulièrement nommé, mais dont les fonctions sont suspendues, soit par une incapacité actuelle, soit par un terme ou une condition, soit simplement par le délai accordé à l'héritier testamentaire pour accepter l'hérédité (car de cette acceptation dépend la validité du testament et de toutes les dispositions qui y sont contenues) (§ 1, h. t.).
2^ Lorsque le tuteur testamentaire a été fait prisonnier par l'ennemi, en attendant qu'il revienne et jouisse dn hénéûce du postliminium (| 2, h. t.), ou encore lorsque le tuteur testamentaire a été écarté comme suspect ou excusé (L. 11, D. de test. tut.).
S^ Lorsqu'il n'y a aucun autre tuteur, ni testamentaire, ni légitime (Pr. h. t.).
104. — Le tuteur dont nous parlons était nommé à Rome par le préteur et la majorité des tribuns du peuple, d'après la loi Atilia; dans les provinces, par les présidents de ces provinces, d'après la loi Julia Titia. A une époque postérieure ce droit appartint aux consuls.
Mais, sous l'Empire, le droit dénommer le tuteur
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fut accordé : à Rome, au préfet de la ville et au préteur, dans les limites de leur juridiction ; dans les provinces, aux présidents de ces provinces, qui nommaient après une enquête (e.?? inquisitione) . Cependant, si la fortune du pupille n'était pas considérable, c'était un magistrat inférieur, délégué par le président de la province, qui nommait le tuteur sans enquête, mais en lui imposant l'obligation de fournir caution, et à la différence des magistrats supérieurs, il était responsable de la nomination qu'il faisait.
Justinien décida que si la fortune du pupille n'excédait pas cinq cents solides, le droit de nomination du tuteur appartiendrait directement, et sans délégation du magistrat supérieur, au defensor civitatis, conjointement avec l'évêque, ou à certains fonctionnaires spéciaux, tels que \q juridicus d^Alexandrie.
Le tuteur atilien, ou nommé d'après la loi Julia Titia, est quelquefois appelé par les modernes tuteur datif; mais les jurisconsultes romains appliquent plutôt cette expression au tuteur testamentaire.
TITRE XXI
Hypothèses où le tuteur peut représenter le pupille
108. Quels actes le pupille peut faire sans Vanctoi'itos tutoris. — Règle générale ; applications. — i09 . Mestitutio in integrum : Aliénation des fonds ruraux et suburbains. — Opposition d'intérêt entre le tuteur et le pupille. — 110. Administration du tuteur. — 111. Règlement des comptes. — Action tutelce direi;ta et contraria. — Action de rationihus distrahendis.
105. — Le tuteur a une double mission : celle de suppléer à l'incapacité de son pupille au moyen de son
auctoritas, et celle d'administrer, c'est-à-dire de veiller sur la personne et les biens de l'impubère.
406. — Parlons d'abord de Vaucioritas. — Par Yauctoritas, le tuteur assiste le pupille dans des actes que celui-ci accomplit lui-même : mais pourquoi le tuteur n'agit-il pas directement, en représentant le pupille, et sans l'intervention personnelle de celui-ci? Cela tient aune règle particulière da droit romain :
En général, nul ne peut aliéner ou acquérir quoi que ce soit, devenir créancier ou débiteur, en un mot, faire un acte juridique quelconque, par V intermédiaire d\ine personne étrangère.
En droit français, un mandataire qui contracte avec des pouvoirs réguliers oblige directement son mandant vis-à-vis des tiers avec lesquels il traite, et ceux-ci vis-à-vis de son mandant : tout se passe comme si le mandant avait contracté lui-même. Notre droit admet ainsi_, sous des conditions qu'il détermine, des représentants d'une personne : représentants conventionnels, comme le mandataire ; réprésentants légaux, comme le tuteur.
En droit romain, il n'en est pas de même : on ne peut obliger que soi-même, et on ne peut acquérir ou céder des droits que par soi-même. Pour modifier le patrimoine d'une personne, il faut un acte émané de l'intéressé lui-même [dominus rei). Tout au plus, les esclaves ou fils de famille placés sous la puissance d'une personne peuvent acquérir pour elle, sans pouvoir l'obliger. Mais, s'il s'agit d'une personne étrangère, celte faculté n'existe plus : pour reprendre l'exemple tiré du mandat, le mandataire qui contracte avec des tiers s'oblige vis-à-vis d'eux et les oblige visà-vis de lui ; mais le mandant {dominus rei) leur reste étranger.
Il n'existe donc pas, en droit romain, de personne qui soit autorisée à en représenter une autre, c'est-à-dire à contracter en son lieu et place. 11 y a cependant
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une distinction à faire entre les divers actes qu'il peut être utile d'accomplir pour le dominus rei. — 1^ Il est certains actes que le mandataire ou tout autre représentant peut accomplir utilement dans l'intérêt du dominus rei, tout en agissant en son nom personnel ; sans doute ces actes n'obligeront pas directement le dominus rei envers les tiers, ni les tiers envers lui ; mais ils créeront des obligations entre le mandataire qui les aura faits et les tiers ; et, d'autre part, le mandataire et le dominus étant liés entre eux par le fait du mandat lui-même, on aboutira à ce résultat que les actes profiteront en définitive au dominus rei, ou lui imposeront des obligations. Je charge, par exemple, un mandataire d'acheter un objet pour moi ; il l'achète à un tiers ; je n'ai aucun droit contre ce tiers, ni ce tiers contre moi ; mais le mandataire est tenu de me communiquer le bénéfice du contrat, et je suis tenu de l'indemniser des dépenses faites et des obligations contractées à cette occasion : la conséquence finale est donc de faire parvenir jusqu'à moi les obligations et les droits nés du contrat. De même, si un tuteur achète un bien pour son pupille avec de l'argent appartenant à celui-ci, ou passe tout autre contrat à l'occasion de la chose du pupille, le pupille et les tiers resteront étrangers l'un à l'autre ; mais le tuteur sera obligé, par le quasi-contrat qui le lie au pupille, de lui communiquer le bénéfice du contrat ; le pupille sera tenu de l'indemniser. — 2° Il est, au contraire, d^autres actes qui seraient totalement inefficaces, accomplis par tout autre que le dominus rei. Par exemple, une personne a été instituée héritière ; elle seule peut faire l'acceptation ou adition d'hérédité, parce que son nom seul figure dans l'institution ; l'addition faite par un mandataireou par un tuteur n'auraitaucun effet. De même, si le pupille est débiteur en vertu d'une stipulation, et que son créancier veuille lui faire remise par acceptilation, l'acte sera totalement inefficace, si le
pupille n'y figure pas personnellement : en effet, l'acceptilation suppose comme antécédent nécessaire la stipulation ou figure le nom seul du pupille, et il doit y avoir concordance absolue entre la stipulation et l'acceptilation. De même enfin, le tuteur qui aliénerait la chose du pupille ne pourait en transférer la propriété à l'acquéreur (rem facere accipientis) .
Dès lors^ un tuteur peut, dans certains cas, agir seul et en son nom personnel, dans l'intérêt du pupille ; il peut acheter pour lui, donner ses biens à ferme, recevoir des paiements, etc. — Mais s'il s'agit de ces actes qui ne peuvent être accomplis que par le pupille, ou encore si, à propos d'actes ordinaires, les tiers contractants ne veulent pas suivre la foi du tuteur, mais avoir le pupille pour obligé personnel, ou si enfin, pour une raison quelconque, on désire que l'acte soit immédiatement applicable au pupille, il est nécessaire que le pupille agisse par lui-même. Comme le pupille manque du discernement nécessaire, le tuteur devra pourtant intervenir, non pour suppléer sa personne, mais pour la compléter [augére personam) : cette intervention du tuteur prend dès lors le nom d'auctoritas, que rend imparfaitement le mot d^ autorisation.
Cette auctoritas doit intervenir au moment même de l'acte consenti par le pupille ; elle est nulle si elle a lieu soit avant, soit après. Le tuteur doit être présent, et ne pourrait consentir par lettre (§ 2, h. t.).
Quand le tuteur a régulièrement donné sol. auctoritas, l'acte est valable d'après Vipsum jus, ou droit civil, ou, comme on dit, ipso jure.
107. — Deux exceptions principales ont été admises à ce principe que le tuteur peut seulement compléter la personne du pupille, et non la représenter :
1° Pour les procès à soutenir de la part du pupille,, soit comme demandeur, soit comme défendeur. —
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Il avait été admis, utilitatis causa, que le tuteur pouvait représenter son pupille en justice. Cette exception se généralisa plus tard : on reconnut à toute personne le droit de con^iiixxQv xxncognitor,procurator ou. defensor pour soutenir les procès en son nom. Plaider fut donc l'acte presque unique qu'on pût faire par représentant.
2° La seconde exception est relative à l'adition d'hérédité par le pupille infans. Ce point exige quelques développements.
Pour faire un acte ou un contrat quelconque, il faut avoir la connaissance de ce qu'on fait ; il faut consentir véritablement. Or, l'impubère , tant qu'il était infaiis, c'est-à-dire jusque vers l'âge de sept ans, était considéré, par le droit romain, comme incapable de savoir ce qu'il faisait : il ne pouvait donc ni contracter, ni acquérir, ni aliéner ; d'autre part, le tuteur ne pouvait le représenter pour l'adition d'hérédité. Comment donc faire ? car il pouvait y avoir un intérêt considérable à accepter promptement l'hérédité. Il fallait laisser de coté ou la nécessité du consentement effectif, ou la nécessité d'une adition personnelle. Dans les premiers temps du droit romain, c'était la nécessité d'un consentement effectif qu'on avait supprimée : on avait admis que Vinfans opérerait une adition ou acceptation d'hérédité valable, en faisant matériellement, avec Vauctoritas tntoris, acte de propriétaire sur les biens de la succession, par exemple en brisant quelque objet. (L. 9, D. de adq. vel omitt.her.) Ce moyen fut longtemps employé. Plus tard on préféra admettre que, pour ce cas exceptionnel, le tuteur représenterait le pupille. (L. 18, C. dejure delib.)
Quant aux actes autres que l'exercice des actions et l'adition d'hérédité, et qu'il pouvait être utile de faire pour le pupille in fans, on n'avait point admis une semblable dérogation ; il fallait que le tuteur agît en son nom personnel, si cela était possible, ou bien on attendait que le pupille fût devenu capable d'avoir une
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volonté et de figurer personnellement dans les actes.
Quand le pupille n'était plus infans, il était d'abord
infantiœ proœimiis, puis pube7'tati proxinius. Alors il
pouvait agir par lui-même, sauf Vauctoritas tutoris. En
principe, V impubère infantiœ proximits était assimilé à
Vin/ans ; mais, dans la pratique, une solution plusbien-
veillanteavaitprévalu,etilpouvaitfigurer dans les actes.
j auctoritas tutoris était-elle né^cessaire
pour tous les actes du pupille ? A cette question répond
une autre xe^QÏonàsixnQnisiiQ: Le pupille, peut sans Z'auc-
toritas tutoris, faire sa condition meilleure; il ne peut
pas, sanscette même ^iMcioriiRS, la faire pire. {V\\ h. t.)
î^ous faisons notre condition meilleure : 1^ quand
nous acquérons une propriété ou un droit quelconque ;
2^ quand nous stipulons, c'est-à-dire quand une autre
personne contracte une obligation envers nous ;
3° quand nous nous libérons d'une obligation.
Nous faisons notre condition pire : 1° quand nous aliénons un bien ou un droit ; 2° quand nous promettons, c'est-à-dire quand nous nous obligeons envers autrui ; 3° quand nous libérons un de nos débiteurs.
Dans la plupart des actes de la vie civile, nous faisons notre condition à la fois pire et meilleure : par exemple, quand nous vendons, nous nous engageons à livrer la chose, en même temps qu'on s'engage à nous payer le prix; — quand nous recevons un paiement, nous acquérons la chose payée, mais aussi nous libérons notre débiteur ; — quand nous payons, nous nous libérons nous-mêmes, mais nous aliénons quelque chose.
Ces distinctions doivent servir à résoudre les différentes questions qui s'élèveront sur la validité des actes passés par le pupille.
Les actes par lesquels il rend sa condition meilleure, par exemple les donations qui lui sont faites, les obligations unilatérales contractées envers lui, les remises de dettes à lui consenties à titre gratuit, sont parfai-
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tement valables, qu'il ait ou qu'il n'ait pas Vauctoritas tiitoris.
Les actes par lesquels il fait sa condition pire, c'està-dire les aliénations qu'il fait, les obligations qu'il contracte, les libérations qu'il consent, sont nulles ipso jure^ s'il agit sans Vauctoritas tutoris ; — si, au contraire, il agit avec cette auctoritasj l'acte est valable d'après le droit civil, comme s'il avait été fait par un pubère.
Enfin, quant aux actes mixtes qui font la condition du pupille à la fois meilleure et pire, ils sont également valables, ipso jure, s'ils ont été faits avec Vauctoritas tutoris. Mais que décider si le pupille a agi seul? La nature complexe de ces actes amène des solutions diverses :
Dans le cas d'un contrat synallagmatique, comme une vente, le pupille peut exiger l'exécution du contrat ; l'autre partie n'a pas le droit de l'exiger de lui. Mais évidemment l'impubère ne pourrait pas diviser l'obligation, et exiger l'exécution de l'engagement pris par l'autre partie, en refusant d'exécuter le sien propre : il y aurait mauvaise foi de sa part.
Dans le cas où le pupille a payé ce qu'il devait, il peut également considérer le paiement comme nul, et reve7idiguer l'objet payé ; mais alors, la dette n'étant pas éteinte, le créancier aura le droit d'exiger un nouveau paiement. Le pupille aura intérêt néanmoins à revendiquer ce qu'il a payé, sauf à être tenu d'un nouveau paiement, si par exemple il a payé avant le terme, ou si, étant tenu simplement de fournir une chose d'une certaine espèce, et pouvant la donner de qualité moyenne, il a donné une chose de qualité et de valeur supérieures.
Dans le cas, enfin, où le pupille aura reçu un paiement, il aura acquis la chose payée , et néanmoins le débiteur ne sera pas libéré ; le pupille, dont Taction n'est pas éteinte, pourra donc lui réclamer de nouveau
la somme due. Mais le débiteur pourra, en opposant à son action une exception de dol, le forcer à imputer sur le nouveau paiement ce dont il aura profité dans le premier, car nemo débet cum detrimento alterius locupletior âeri. Si le pupille a perdu ou dépensé inutilement tout le montant du premier paiement, le débiteur sera obligé de tout payer une seconde fois.
Par une conséquence naturelle des principes que nous venons d'exposer, le pupille peut valablement, sans Vauctoritas tutoris, accepter un legs qui n'est grevé d'aucune charge ; mais il ne peut, sans cette même auctoriias, accepter une succession, faire adition d'hérédité : en même temps , en effet, que l'adition d'hérédité fait acquérir les biens de la succession, elle soumet au paiement des dettes et des legs, et rend par conséquent notre condition pire en même temps que meilleure. (§ 1, h. t. )
109. — Nous l'avons dit plus haut, tous les actes du pupille, s'ils étaient passés avec Vauctoritas tutoris, étaient aussi valables que s'ils émanaient d'un pubère : c'était là le principe du droit civil. Mais, dans le cas où un acte ainsi régulièrement fait avait causé au pupille un préjudice grave, le préteur ne le laissait pas sans protection contre l'imprudence de son tuteur ; il lui accordait le secours extraordinaire de la restitution en entier (restitutio in integruin) , et faisait remettre les choses au même état qu'auparavant. (L. 29, 47, 49, D. deminorihus.)
D'autre part, une constitution d'Alexandre- Sévère exigea, pour qu'on pût aliéner ou hypothéquer les immeubles ruraux ou suburbains du pupille, non seulement .l'a^c^onYas tutoris, mais encore l'intervention du magistrat. (L. 1, D. de rébus eoruni.)
Une dernière observation sur Vauctoritas tutoris : quelquefois il arrivait que le tuteur ne pouvait pas prêter son auctoritas au pupille : c'est quand il était lui même partie intéressée, par exemple quand il avait un procès à soutenir contre l'impubère : nemo potest
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auctor esse in rem suam. Dans l'ancien droit, on donnait alors à l'impubère un tuteur prétorien ad hoc. Dans le dernier état du droit, on lui donne un curateur, qui remplit pour la circonstance le rôle de tuteur. (§ 3, h. t.)
110. — Le tuteur n'a pas pour rôle unique de valider par son auctoritas les actes passés par le pupille; il agit aussi comme administrateur et en son nom personnel ; il doit veiller à la conservation des biens du pupille, recevoir les paiements, percevoir les fruits, empêcher la dissipation des sommes reçues. Il peut, à cet effet, contracter par voie d'achats, ventes, locations, prêts ou emprunts , avec les tiers qui veulent suivre sa foi ; il n'oblige pas alors directement le pupille, ni les tiers envers celui-ci ; mais le résultat des contrats passés ainsi dans son intérêt est ensuite réglé dans les comptes de tutelle, et le résultat de ces actes aboutit en définitive à la personne du pupille. Pendant ^^'?2/a7^tia, où le pupille, incapable de consentement, ne peut pas agir, le tuteur devra presque nécessairement procéder ainsi en son nom personnel ; une fois Vinfaiitia terminée, commencera le rôle de V auctoritas^ et le pupille figurera dans la plus grande partie des actes qui l'intéressent.
111. — A la fin de la tutelle, les comptes entre le pupille et le tuteur sont réglés par les dictions tutelœ. Le pupille a l'action tutelœ directa peur obtenir les sommes qui lui sont dues par le tuteur comme ayant été touchées par celui-ci, ea; re pupillari, ouïes indemnités pour dommage résultant de sa mauvaise administration. Il existe de plus une action appelée de rationilms distrahendis, qui se donne au double contrôle tuteur qui a détourné l'argent du pupille. — Quant au tuteur, il a l'action tutelœ contraria pour se faire indemniser des dépenses qu'il a légitimement faites dans l'intérêt du pupille, des paiernents qu'il a faits pour lui, etc.
TITEE XXII
DE QUELLES MANIÈRES FINIT LA TUTELLE
112. Fin de la tutelle : de la part du pupille ; — de la part du •tuteur.
112. — La tutelle peut finir, ou de la part du pupille^ et alors elle finit d'une façon absolue, ou de la part du tuteur, et alors elle ne finit que d'une façon relative.
Elle finit de la part du pupille : 1° par sa puberté, qui arrive, nous l'avons dit, à 14 ans pour les hommes, à 12 ans pour les femmes (Pr. h. t.); 2° par sa mort (§3, h. t.) ; 3° par sa capitis deminutio, grande, moyenne ou petite, c'est-à-dire si le pupille devient esclave, s'il est déporté ou s'il se donne en adrogation. (§ 2, h. t.).
Elle finit de la part du tuteur : 1° par sa mort ; 2^ s'il est écarté comme suspect, ou s'il devient incapable ; 3° s'il se fait excuser de la tutelle pour un juste motif (§ 7, h. t.); 4*^ par sa capi^2s deminutio. La grande et la moyenne faisaient cesser toutes les tutelles ; quant à la petite, elle ne faisait cesser que celle des agnats, qui, fondée sur le lien de famille, disparaissait avec lui. (§ 4, h. t.) — La tutelle testamentaire peut finir : 5** par l'accomplissement de la condition ou l'échéance du terme fixé dans le testament (§§ 2 et 5, h. t.); mais ce mode d'extinction ne peut pas s'appliquer aux autres tutelles, quœ neque diem neque conditionem recipiunt.
Quand la tutelle finit de la part du tuteur, elle passe à un autre, qui est nommé d'après les règles indiquées plus haut.
DE LA TUTELLE PERPETUELLE DES FEMMES
113. Raison de la tutelle perpétuelle des femmes. — Ses diverses espèces. — 114. Disparition progressive de la tutelle des femmes.
113. — Dans l'ancienne Rome, la tutelle perpétuelle des femmes, attribuée par les jurisconsultes à la légèreté du sexe (propter levitatem seœus), tenait surtout à des raisons politiques : la femme, incapable d'avoir ses enfants sous sa puissance et de continuer la famille, ne pouvait, en se mariant, que porter dans une autre maison les biens domestiques. On avait encore à craindre qu'elle n'aliénât ses biens entre-vifs, ou n'en disposât par testament en faveur d'étrangers : la préoccupation de maintenir les biens dans les mêmes familles est une préoccupation de toutes les législations aristocratiques.
Delà cette tutelle perpétuelle, à laquelle les femmes étaient soumises, dès qu'elles n'étaient pas sous la puissance paternelle ou maritale. (Gr. I, 189-195.) Les vestales en étaient seules dispensées à cause de leur dignité (?n honorem sacerdotii).
Les tuteurs des femmes étaient en première ligne, soit des tuteurs nommés par le testament du père de famille, soit des tuteurs légitimes ; ces derniers n'étaient autres que les agnats, premiers intéressés à la conservation des biens dans la famille ; les affranchies étaient sous la tutelle légitime de leurs patrons. Les ingénues, à défaut d'agnats, et les affranchies, à défaut de patron (si, par exemple, l'affranchissement avait été consenti par une femme), avaient un tuteur nommé par le magistrat d'après les lois Atilia et Julia Titia. — Quand la femme se mariait sous le régime de la manus, elle tombait sous la puissance de
son mari et n'était plus en tutelle ; mais le mari luimême pouvait nommer par testament un tuteur à sa femme ; il pouvait aussi lui léguer le droit de le choisir et de le changer, soit d'une façon limitée, soit indéfiniment. On appelait dativus le tuteur désigné par le mari, optivus celui que la femme choisissait en vertu de la faculté laissée par le mari.
Les femmes ne pouvaient, sans l'autorisation de leur tuteur, ni aliéner, ni engager leurs choses mancipi, ni contracter d'obligations, ni faire un testament, ni se marier. Mais, dans les derniers temps de la République, cette rigueur se relâcha : les femmes en tutelle, sauf les affranchies, eurent le droit, en cas d'absence de leur tuteur, de s'en faire désigner un autre; puis elles purent recourir extraordinairement au magistrat, pour forcer leur tuteur à leur accorder l'autorisation, quand il la refusait de mauvaise foi ; enfin les choses en vinrent à ce point que cette autorisation ne fut plus que de simple forme.
114. Les lois Julia et Papia Poppœa, portées sous Auguste pour encourager le mariage et la procréation des enfants, affranchirent de toute tutelle les femmes ingénues qui auraient eu trois enfants, et des tutelles autres que celle du patron les affranchies qui seraient dans le même cas. — Puis un sénatus-consulte porté sous Claude^ et appelé dans les textes lex Claudia^ supprima complètement la tutelle perpétuelle des agnats pour les femmes, et ne laissa subsister, comme tutelle légitime, que celle des patrons. (Ulp. XI, 8.) — Puis peu à peu les tutelles maintenues devinrent elles-mêmes illusoires, par la disparition des motifs politiques qui les avait fait établir. D'après Gains luimême, la tutelle des femmes pubères [perfectœ œtatis) n'est fondée sur aucune raison sérieuse {nulla pretiosa ratione) ; le motif de la légèreté d'esprit, allégué ordinairement, n'est pas fondé : en fait, dit-il, les femmes traitent elles-mêmes toutes leurs affaires, et
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il n'existe entre leurs tuteurs et elles aucune action tutelœ directa ou contraria; chez les autres peuples, d'ailleurs, il n'y a point de tutelle des femmes, quoiqu'il y ait des institutions analogues.
La tutelle perpétuelle des femmes disparut donc graduellement à la fin de l'époque classique, et les femmes ne furent plus soumises à la tutelle que jusqu'à leur pu«berté, c'est-à-dire jusqu'à douze ans.
TITRE XXIII
DES CURATELLES.
115. Des mineursde vingt-cinq ans. — A. Loi Plœtoria. — B.JRestitutio in integrum. — C. Institution des curateurs. — 116. Dans quels cas le mineur de vingt-cinq ans était tenu de recevoir un curateur. — 117. Effet des actes passés par le mineur avec ou sans l'r.ssistance de son curateur. — 118. Curateurs des fous, des prodigues, des mente cap ti. — 119. Curateurs donnés aux impubères.
115. — Après sa puberté, le jeune homme sui juris^ et aifranchi de la tutelle, avait anciennement pleine capacité de disposer de ses biens, de s'engager envers les tiers, et ses actes étaient complètement valables diaprés le droit civil. Néanmoins, pendant plusieurs années encore, il y avait à craindre que son inexpérience ne le rendît victime des supercheries de ceux avec lesquels il contractait. (Pr. h. t.)
A. Un premier remède fut apporté à cet état de •choses par une loi Pluetoria, déjà mentionnée dans Plante (vi^ siècle de Rome) ; cette loi décida que tout individu qui aurait franduleusement abusé de l'inexpérience d'un mineur de vingt-cinq ans serait exposé à une action ouverte à tout citoyen {cuivis e populo), et emportant note d'infamie ; problabement, elle
permit de plus au mineur trompé de demander la nullité de son engagement. Mais en même temps elle autorisait le mineur à se faire nommer un curateur spécial, toutes les fois qu'il aurait à contracter; l'intervention de ce curateur, écartant tout soupçon de fraude, assurait la validité de l'acte, et mettait les tiers contractants à l'abri de l'action de la loi Plœtoria, ^.Postérieurement, le droit prétorien accorda un autre secours aux mineurs de vingt-cinq ans : il établit, à leur profit, la restitution en entier (restitutio in integrum) pour le cas où ils auraient été lésés. — Par là, le préteur se réservait le pouvoir de remettre tout mineur de 25 ans dans l'état où il était avant d'avoir contracté, et d'annuler ainsi des actes valables d'après le droit civil ; mais ce n'était qu'après avoir fait lui-même l'examen des faits (cognita causa)^ et s'il en résultait que le mineur de 25 ans eût éprouvé une lésion importante. Nous trouvons là un de ces cas particuliers où le préteur, au lieu de délivrer aux parties une formule et de les renvoyer devant un juge pour la vérification des faits, statuait lui-même et sur le droit et sur le fait : c'est une des applications de la procédure qu'on appelait extraordinaire {extra ordinem judiciorum). Le procédé de la restitutio in integrum était plus pratique que les dispositions de la loi Plœtoria : car, d'une part, la restitiitio n'exigeait pas qu'il y eût eu fraude de la part du tiers contractant, mais simplement lésion au préjudice du mineur ; et, d'autre part, elle n'entraînait pas note d'infamie.
C. Cependant, restait toujours cet inconvénient qu'on ne pouvait pas traiter en toute sûreté avec un jeune homme sorti de tutelle, mais mineur de 25 ans; il pouvait toujours y avoir lésion, car on admettait même que la lésion existait si le mineur dissipait les sommes qui lui avait été versées en vertu d'un contrat ou à titre de paiement. Pour rendre la situation plus
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réofulière, on orénéralisa V institution des curateurs ; iX fut permis, sous Marc-Aurèle, à tout mineur de 25 ans de demander un curateur, non plus pour un acte déterminé, comme sous la loi Plœtoria, mais pour l'assister dans tous ses actes^ à peine de nullité. Ce curateur était toujours donné par le magistrat qui nommait les tuteurs en vertu des lois Atilia et Juiia Titia. (§ 1, h. t.) Le mineur de 25 ans ne pouvait recevoir de curateur malgré lui (§ 2, h. t.) ; mais, s'il en avait demandé un, il devait le garder jusqu'à sa vingt-cinquième année, à moins qu'il n'en fût dispensé par l'empereur lui-même.
116. — Dans trois cas particuliers^ ceux qui avaient affaire au mineur de 25 ans pouvaient exiger qu'il eût un curateur ad hoc (ad certam causam) ; c'était : l** lorsqu'on avait à plaider contre le pupille ; 2° lorsqu'on avait à lui faire un paiement ; S'^ lorsqu'on avait, en qualité de tuteur, à lui rendre compte. Voici le danger qu'on évitait ainsi : si le mineur de 25 ans eût agi seul, il aurait pu prétendre qu'il n'avait pas su se défendre convenablement dans le procès qu'il avait soutenu, ou placer utilement l'argent qu'il avait reçu : il aurait pu, par conséquent, demander sa restitution en entier contre le jugement prononcé ou contre la libération de son débiteur ou tuteur. En lui donnant un curateur qui devait sauvegarder ses intérêts, on évitait le danger de cette restitution en entier. — Du reste, les fonctions de ce curateur cessaient avec l'affaire déterminée pour laquelle il était nommé.
117. — Il y avait donc deux espèces de mineurs de vingt-cinq ans : ceux qui avaient un curateur, et ceux qui n'en avaient pas. Quand le mineur n'avait pas de curateur, tous les actes qu'il pouvait faire par lui-même étaient valables ipso jure , sauf la restitutio in integrum s'il éprouvait une lésion. Quand au contraire le mineur avait un curateur, les actes qu'il passait sans le consentement de celui-ci étsiiQntnuh ipso jure, comme
ceux que l'impubère aurait faits sans auctoritas tutoris; que si, au contraire, il agissait avec l'assentiment de ce curateur, l'acte était YSi\2ih\e ipso jure ;i\ semblerait qu'il dût même échapper à la restitution en entier; mais on finit par admettre cette restitution même pour les actes autorisés par le curateur : de même, on l'admit pour les actes qu'un impubère avait passés avec V auctoritas tutoyais (L.49, D. de min. — L. 2, C- si tutor vel curator). En somme, au point de vue de la restitution, peu importait la régularité de l'acte ; ce qu'il fallait considérer, c'était l'existence ou la non-existence de la lésion. De là cette maxime : Minor restituitur non tanquam minor, sed tanquam lœsus (1).
118. — La curatelle des mineurs de 25 ans n'était pas la seule, ni même la plus ancienne, qui fût établie par le droit romain.
Les fous (furiosi) et les prodigues , même au-dessus de 25 ans, sont, aux termes delà loi des XII Tables, sous la curatelle de leurs agnats ou de leurs gentiles ; mais, dans l'usage, c'était, à Rome, le préfet de la ville, et, dans les provinces, les présidents qui, après une information, leur nommaient un curateur. (§3, h. t.) La formule de l'interdiction prononcée contre le prodigue^ par le magistrat, était la suivante: Quando hona paterna avitaque nequitia tua disperdis, liherosque tuos ad egestatem perducis, oh eam rem tibi eare commercioque interdico (Paul III, 4, 7). D'où semble résulter que, pour faire déclarer l'interdiction, il
{\ ) Il semble dès lors que rinstitution du curateur ne remplisse plus l'offic© nécessaire pour la sécurité des tiers, puisque, même avec un acte régulier, ils sont exposés à la restitutio. Mais, outre que la raison de la protection du mineur existe toujours, il faut remarquer, à l'égard des tiers : loque l'assistance du curateur rendra plus difficile, en fait, V adïaission de la, restitvtio, et spécialement qu'elle garantira l'utile placement des fonds ; 2° que les tiers pourront, avant de contracter, exiger du curateur lui-même qu'il leur garantisse indemnité en cas de restitvtio in integrum. (L. 3, D. ratant rem hab.)
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fallait cette double condition : 1^ que le prodigue dissipât les biens venus du père ou des ancêtres, et non pas seulement ceux acquis autrement ; 2" qu'il eût en même temps des enfants.
On donnait aussi un curateur aux faibles d'esprit [mente capti), aux sourds, aux muets, aux personnes atteintes d'une maladie sans relâche qui ne leur permettait pas de s'occuper de leurs affaires. (§ 4, h. t.)
119. — Les impubères eux-mêmes recevaient des curateurs pour suppléer leur tuteur : 1° dans le cas où le tuteur testamentaire ou datif ne pouvait administrer, et où cependant il n'y avait pas lieu de le destituer, parce qu'il n'y avait pas fraude de sa part ; 2^ dans le cas où le tuteur légitime méritait d'être destitué comme suspect, mais était maintenu par égard pour sa qualité (§ 5 , h. t.) ; 3" dans le cas où le tuteur avait à faire valoir une excuse temporaire, ou bien tombait malade (dans ce cas le curateur était nommé aux risques et périls du tuteur, qui était responsable de sa gestion) (§ 6, h. t.); 4" lorsque le tuteur avait un procès à soutenir contre l'impubère : avant Justinien, on nommait pour cette circonstance , non pas un curateur, mais un tuteur prétorien. (§ 3, de auct. tut,)
TITRE XXIV
DE LA CAUTION DES TUTEURS ET DES CURATEURS
120. Obligation de fournir caution suivant les cas. En quelle forme elle est fournie. — 121 . Garanties diverses données aux impubères et aux mineurs de vingt-cinq ans.
120. — Pour garantir les intérêts des pupilles et des mineurs de 25 ans , le préteur oblige les tuteurs et curateurs à fournir caution (satisdaré), c'est-à-dire
à présenter une ou plusieurs personnes qui répondent pour eux. Seuls, les tuteurs testamentaires et les tuteurs ou curateurs nommés sur enquête sont dispensés de cette obligation, parce que le choix du père de famille ou l'enquête répond de leur capacité et de leur probité. (Pr. h. t.)
Si cependant il y a deux ou plusieurs tuteurs testamentaires, l'un d'eux peut, en offrant de fournir caution, se faire seul charger de l'administration ; les autres tuteurs sont forcés, pour se faire maintenir, d'offrir eux-mêmes caution. Si, en cas de concours de plusieurs tuteurs testamentaires, aucun d'eux n'offre caution, la gestion est confiée à celui qui a été désigné par le testateur ; à défaut de désignation, à celui qui est choisi par les autres tuteurs ; et, enfin, en cas de dissentiment entre eux, celui qui doit gérer est désigné par le magistrat. De même, entre plusieurs tuteurs nommés sur enquête, si aucun d'eux n'offre caution, c'est à la majorité à désigner celui qui doit gérer. (§ 1, h. t.)
La caution, dans le cas où. le tuteur ou curateur est obligé d'en fournir une , doit être une personne solvable présentée par lui et agréée par le magistrat.
L'engagement a lieu dans la forme d'une stipulation. Sur l'ordre du magistrat, le tuteur promet, et la caution ou fidéjusseur garantit que les intérêts du pupille seront saufs : rem pupilli salvamfore. — Cet engagement doit être pris en principe envers le pupille lui-même ; s'il est infans ou absent, la promesse est faite à un esclave lui appartenant, qui acquiert pour le pupille son maître le bénéfice de la stipulation ; si le pupille n'a pas d'esclave, la promesse doit être faite à un servus publicus (L. 2,D. rem pupilli salvamfore). Dans le dernier état du droit , on admit même que, sans stipulation formelle, les personnes présentées par le tuteur seraient obligées par le seul fait d'avoir laissé inscrire leur nom sur les acta puhlica.
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Quand un tuteur ou curateur, astreint à fournir caution, s'y refuse, le magistrat l'y contraint en faisant saisir une partie de ses biens. (§ 3, h. t.)
121. — Voici donc les garanties données au pupille et au mineur de 25 ans. Ils ont d'abord une action directe contre leur tuteur ou curateur ; en cas d'insolvabilité de ce dernier, ils peuvent agir contre les personnes qui ont servi de caution. Ils peuvent enfin avoir un recours subsidiaire contre les magistrats qui ont négligé de faire fournir caution, ou qui ont admis des cautions insolvables, et contre leurs héritiers. (§ 2, h. t.) Cependant ce recours s'exerce seulement contre les magistrats inférieurs qui nomment les tuteurs par délégation, et non contre le préteur et les présidents des provinces. (§ 4, h. t.)
TITRE XXV
Diverses catégories d'excuses. — Enutnération
122. — On peut se faire excuser de la tutelle ou de la curatelle par diverses causes. — Parmi les excuses, les unes sont dites a suscipienda tutela : elles dispensent d'accepter une tutelle ; mais, dès qu'on l'a acceptée, elles ne permettent plus de s'en taire relever, soit qu'elles aient existé au moment de l'acceptation, soit qu'elles surviennent plus tard ; les autres sont dites a suscipienda et a suscepta tutela ; elles autorisent celui qui en a le bénéfice à se décharger même d'une tutelle qu'il aurait acceptée.
A. Dans l'énumération des Insti tûtes, est établie tout d'abord une excuse en faveur de celui qui a trois
enfants vivants, si la tutelle s'ouvre à Rome, quatre pour îe reste de l'Italie, cinq pour les provinces ; peu importe, du reste, que ces enfants soient ou non émancipés. Les enfants adoptifs font nombre en faveur de leur père naturel, et non de leur père adoptif. Les enfants des fils prédécédés comptent pour leur père, mais non ceux des filles. On compte également les enfants morts sur le champ de bataille, qui, selon l'expression d'Ulpien,sont toujours vivants par la gloire. (Pr. h. t.)
B, Peuvent aussi être excusés : celui qui administre les biens du fisc ou trésor impérial ; — celui qui est absent pour le service de l'Etat ; — celui qui exerce une magistrature quelconque ; — celui qui a déjà les tutelles de trois impubères sans les avoir recherchées. — Mais ces excuses ne durent que le temps de l'absence ou des fonctions qui les produisent, et en attendant on nomme un curateur. (§§ 1, 2, 3, 5, h. t.)
Des excuses analoofues sont admises en faveur des rhéteurs, grammairiens et médecins qui exercent dans leur pays, pourvu qu'ils soient sur la liste officielle de leur profession [intra numerum). — Les militaires non seulement ont droit de s'excuser, mais ne peuvent même être pris pour tuteurs.
C. D'autres circonstances d'excuse se trouvent : dans la mauvaise santé, — dans l'âge de 70 ans, — dans la pauvreté, — ou dans un état complet d'ignorance. — Enfin celui qui a été tuteur d'un impubère peut s'excuser d'être ensuite son curateur, lors même qu'il aurait été désigné pour cette double fonction par le testament du père de famille ; le mari, d'être le curateur de sa femme. (§§ 6, 7, 8, 13, 18, 19, h. t.)
D. On peut encore s'excuser : si on a soutenu contre le pupille un procès dans lequel il s'agissait de tous ses biens ou de la succession de ses parents ; — si on a eu à subir une contestation d'état de la part du père du pupille, — ou si on a eu avec lui une inimitié capitale non éteinte par la réconciliation . Mais il ne suffi-
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rait pas Je lui être inconnu ou d'avoir eu avec lui des difficultés d'une importance secondaire. ( § § 9-12, h. t.) Telles sont les principales excuses ; elles sont soumises à l'appréciation des magistrats ; mais celui qui a été à tort excusé peut être ensuite forcé de reprendre la charge de la tutelle. (§ 20, h. t.)
TITRE XXVI
DES TUTEURS ET CURATEURS SUSPECTS
123. Origine de l'action : à qui elle est donnée, devant qui, — Causes de suspicion.
123. — L'action pour faire écarter un tuteur comme suspect vient de la loi des XII Tables. — Les tuteurs de toute espèce, ainsi que les curateurs, y sont soumis.
L'action pour faire écarter le tuteur ou curateur suspect est publique ; elle appartient à tous les citoyens; on la donne même aux femmes, pourvu qu'elles soient liées d'affection au pupille, s'il s'agit, par exemple, d'une mère, d'une nourrice, d'une sœur, ou de toute autre femme recommandable dont le préteur apprécie les raisons. (§ 3, h. t.) — Cependant l'impubère n'est pas admis à dénoncer son tuteur comme suspect ; mais le mineur de 25 ans le peut pour son curateur. (§ 4, h. t.)
L'action est jugée, à Home, par le préteur, dans les provinces, par le président ou le lieutenant du proconsul, (§ 1, h. t.)
On considère comme suspect tout tuteur, même solvable, qui administre avec dol, ou seulement avec une incapacité notoire : dans le premier cas, il est
noté d'infamie ; dans le second cas^ il est seulement écarté de la tutelle ; mais le patron, tuteur légitime, n'encourt jamais la note d'infamie. (§ 2, h. t.)
Si le tuteur refuse des aliments à son pupille, on peut également le déclarer suspect ; on a aussi la faculté d'envoyer le pupille en possession de ses biens ; il est alors nommé un curateur qui devra faire vendre les biens du tuteur susceptibles d'une prompte détérioration. (§ 9, h. t.)
Est encore suspect le tuteur qui a de mauvaises mœurs. Quant à la pauvreté, c'est une cause d'excuse, ce n'est pas une cause de destitution.
Le tuteur suspect ne peut se faire maintenir, même en offrant caution ; et provisoirement, pendant l'enquête qui a lieu sur son compte, on lui interdit l'administration. Si c'est un affranchi du père du pupille, il encourt, outre la destitution, une peine corporelle ; il en est de même du tuteur qui refuse dos aliments au pupille sous le faux prétexte que les biens sont insuffisants. (§§ 10-11, h. t.)
Dans tous les cas, l'action s'éteint par la mort du tuteur ou du curateur. (§ 8, h. t.)
I. — DIVISIONS DES CHOSES
125. Distinctions diverses des choses. — Choses hors de commerce et dans le commerce. — 126. Choses communes ; — choses publiques;— res iinivcrsitatis . — 127. Choses de droit divin : choses sacrées ou reZi^i(9w^es(inaliénabili té, conditions de consécration); — choses saintes. — 128. Choses dans le commerce : — 1° res singulorum ou nuWus ; — 2° res mancipiou nec mancipi ; — 3<» immeubles et choses mobilières; — 4o fonds italiques et fonds provinciaux ; — 5° choses corporelles ou incorporelles.
On divise les choses de différentes façons
et tout d'abord : 1° en choses qui sont dans notre patrimoine, et en choses qui sont hors de notre patrimoine ; — £° en choses qui sont dans le commerce, et en choses qui sont hors du commerce; — 3*^ en choses divini juris ou humanijuris. — Ces divisions elles-mêmes en comprennent d'autres que nous allons examiner.
Parmi les choses hors du commerce, c'est-à-dire dont la propriété ne peut être acquise ou transmise par les particuliers, on trouve les choses communes, les choses publiques, les choses appartenant à une corporation [res universitatis), et enfin les choses de droit divin. (Pr. h. t.)
Les choses dans le commerce, de lear côté, sont, ou res nullius (n'appartenant à personne), o\x res singulorum (appartenant à des particuliers) ; cette dernière classe est de beaucoup la plus nombreuse.
Passons en revue ces différentes catégories
A. Les choses communes, d'après le droit naturel, sont l'air, l'eau courante, la mer et ses rivages.
On entend par rivage de la mer l'espace que couvre et découvre le plus grand flot d'hiver, quatenus maœimus fluctus hibernvs eœcurrit. Cette règle a été faite pour la Méditerranée. (§ 3, h. t.)
L'usage de ces choses est commun à tous leshommes, à tous les peuples ; mais aucun n'y peut prétendre un droit de propriété. Ainsi tout le monde a la faculté de naviguer et de pêcher dans la mer, de s'arrêter sur le rivage, d'y étendre ses filets; mais nul ne peut y élever de constructions, parce qu'il nuirait au droit des autres. Cependant le magistrat autorise valablement l'établissement d'une cabane sur le rivage, mais d'une façon temporaire et qui ne puisse entraver la circulation publique. La portion de rivage où la cabane sera établie ne deviendra pas pour cela la propriété du constructeur, et une fçis
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qu'il l'aura abandonnée, le rivage reviendra complètement à sa liberté naturelle, quasi jure postliminii. (§1-5, h. t.)
jB. Les choses piibliq2ies sont celles dont l'usage est commun à tous, mais qui sont réputées appartenir spécialement à l'Etat ou au peuple romain. Tels sont les ports et les fleuves : chacun a par suite le droit d'y pêcher. Les rives des fleuves sont également publiques, mais seulement pour l'usage de la navigation, en ce sens que chacun a le droit d'j aborder, d'attacher son embarcation aux arbres qui s'y trouvent, d'y déposer des fardeaux ; du reste, la rive appartient au propriétaire riverain, qui a en conséquence la propriété des arbres accrus sur le bord. (§ 4, h. t.)
C. Les choses appartenant à une corporation (res universitatis) sont, par exemple, les théâtres, les stades, qui sont la propriété des villes. (§ 6, h. t.)
127. — Parmi les choses de droit divin {divini juris), qui sont dites aussi nullius, on en distingue trois espèces : les choses sacrées, religieuses et saintes.
A'B. Les choses sacrées étaient, au temps du paganisme, les choses consacrées aux dieux de l'Olympe [diis superis) ; les choses religieuses, celles consacrées aux dieux des enfers {diis inferis), et en particulier les sépultures. — Après l'établissement du christianisme, les choses sacrées sont celles qui ont été destinées au culte avec des formes solennelles et par le ministère des prêtres, comme les églises, les vases sacrés, etc. ; les choses religieuses sont les sépultures. (§ 7, h. t.)
Les choses sacrées et relimeuses sont és^alement inaliénables et imprescriptibles. Néanmoins Justinien autorisa par diverses constitutions la vente des vases sacrés pour le rachat des captifs, le soulagement des pauvres ou le paiement des dettes de l'Eglise. — D'autre part, une sépulture privée, si elle ne peut pas être aliénée séparément^ peut être aliénée avec
la propriété où elle se trouve, ou bien se transmettre par succession, mais à la condition de n'être pas détournée de sa destination primitive.
Il y a entre les choses sacrées et les choses religieuses une différence importante. — Un lieu profane ou pur ne peut être rendu sacré que par la double intervention de l'autorité publique, c'est-à-dire du peuple ou du prince, et des pontifes qui en opèrent la consécration : une chapelle qu'un particulier aurait fait construire de son autorité privée resterait lieu profane. (§ 8, h. t.) — Au contraire, tout particulier peut rendre son terrain religieuœ en y ensevelissant un homme libre ou un esclave. — S'il s'agit du terrain d'autrui, il faut, soit le consentement du propriétaire au moment de la sépulture, soit sa ratification ultérieure. (§ 9, h, t.) Autrement, le lieu reste pur, et le propriétaire a le droit, non point d'enlever lui-même le corps inhumé dans son terrain , mais de s'y faire autoriser par le prince ou les pontifes, ou d'exercer une action infactum pour être indemnisé. — De même, un copropriétaire ne peut pas rendre religieux un terrain commun entre lui et d'autres personnes, sans l'autorisation de celles-ci, à moins que ce terrain n'ait été dès le principe destiné aux sépultures. — Un nupropriétaire ne peut pas davantage rendre religieux un lieu dont un autre a l'usufruit, sans le consentement de ce dernier, et réciproquement. (§ 9, h. t.)
C. Les choses saintes sont celles qui ont été déclarées inviolables par une loi, et qui n'appartiennent au droit divin que d^une façon indirecte [quodam modo). Tels sont les murs et les portes de Rome. Le nom de saintes {sanctœ), attribué à ces choses, vient de ce que la loi les protège et les garantit {sa7ïcit), en prononçant la peine de mort contre ceux qui v porteraient atteinte. i§ 10, h. t.)
128. — Les choses qui sont dans le commerce se divisent, de leur côté, de plusieurs manières. I
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l*' On les distingue en choses nullius, qui, étant susceptibles de propriété privée , n^appartiennent cependant à personne, et peuvent être acquises par occupation, et en choses singulorwn, qui appartiennent à des individus déterminés.
2° On distino^uait encore autrefois les choses dans le commerce en res mancipi êtres nec mancipi. — Les premières étaient toutes celles qui rentraient dans l'énumération limitative suivante : les fonds de terre italiques, ruraux et urbains, les servitudes rurales, les esclaves, les bêtes de somme et de trait (animalia quœ dorso collove domantur). Les choses nec mancipi étaient toutes celles qui ne rentraient pas dans cette énumération. — Les choses mancipi comprenaient, on le voit, les principaux éléments de la propriété agricole, qui fut longtemps Tunique richesse des Romains ; et les mots 7'es mancipi^ qu'on pourrait peut-être traduire par choses de bonne prise, indiquent la première source de la propriété chez les Romains : la conquêts. La liste des choses mancipi avait été arrêtée très anciennement. Aussi n'y faisait-on rentrer ni les chameaux, ni les éléphants, bien que pouvant servir de bêtes de trait ou de somme, parce qu'ils fursnt connus fort tard en Italie ; ni les servitudes urbaines, parce que, dans le principe, l'état d'isolement des maisons {insulœ) rendait ces servitudes très peu usuelles.
L'intérêt de la distinction consistait en ce que la propriété des choses 7nancipi se transmettait par le mode appelé mancipation, et ne se transférait pas par la simple tradition ; les choses nec mancipi^ au contraire, se transmettaient parla tradition, mais non par la mancipation. (fG. II, 15-21.) — La distinction des choses mancipi et nec mancipi a été abolie par Justinien.
3*^ Les choses se divisent aussi en immeubles ou res soli, et en choses mobilières {res mobiles). L'intérêt de la distinction se manifeste à plusieurs points de
vue : — 1° les immeubles s'acquièrent par la possession de deux ans, les choses mobilières par celle d'un an ; — 2° les immeubles seuls se prêtent à l'établissement des servitudes prédiales ; — 3^ les meubles seuls peuvent être l'objet d'un vol ou furtum-, — 4°en cas de contestation sar la possession des immeubles, cette possession, au moyen de V interdit uti possidetisj était maintenue à celui qui était actuellement possesseur; quant aux meubles, elle était attribuée par l'interdit utrubi à celui qui avait possédé pendant la majeure partie de la dernière année.
4^ Parmi les fonds de terre, on distinguait les fonds italiques et les ioads p^'ovinciauœ. (G. II, 21.) Sur les fonds italiques, les citoyens avaient la pleine propriété, le dominium ex jure Quiritium ; les fonds provinciaux, provenant de la conquête, étaient censés être la propriété du peuple romain (prœdia stipendiaria), ou de l'empereur (^prœdia tributaria); et les particuliers n'étaient réputés en avoir que la possession et l'usufruit perpétuel, in eo solo dominium populi vel Çœsaris est, 7ios autem. tantum possessionem et usumfructum habere videmur. (G. II, 7.) — Les fonds provinciaux ne pouvaient pas s'acquérir ou se transmettre par les modes du droit civil : mancipation, cession in jure, usucapion; mais ils étaient susceptibles de tradition (§ 40, h. t. j, et c'est aussi pour eux qu'on introduisit d^abord la prescriptio longi temporis. — La distinction des fonds italiques et provinciaux, comme celle des choses mancipi et nec mancipi, fut supprimée par Justinien.
5*^ Les choses peuvent enfin être classées en corporelles et incorporelles : cette distinction fait l'objet du titre suivant.
Classification des modes d'acquérir la propriété
129. — Toutes les choses qui sont dans le commerce sont susceptibles de s'acquérir et de se transmettre par des modes divers : les uns appartiennent au droit naturel ou des gens, lés autres au droit civil. (§ 11, h. t.) — Les uns constituent des modes originaires, et par eux on acquiert des choses qui auparavant n'appartenaient à personne ; les autres sont des modes dérivés , et opèrent transmission de la propriété d'une personne aune autre. — Parmi les modes dérivés, les uns sont à titre particulier, les autres à titre universel.
A. — MODES !>' ACQUÉRIR LA PROPRIETE d'APRÈS LE DROIT NATUREL.
130. Énutoératioa. — 131. I. Occupation. Conditions pour qu'il y ait occupation . — 132. Animaux sauvages : chasse, pêche. — Animaux apprivoisés ; abeilles. — Animaux domestiques. — 133. Occiipatio bellioa. — 134. Trésor : attribution au propriétaire du sol et à l'inventeur. —135.11. Accession. — Forme-t-elle un mode distinct ? Division. — 1S6. Fruits ; attribution au fermier, à l'usufruitier, au possesseur de bonne foi. — 137. Fruits.
— Croît des animaux ; enfants des femmes esclaves. — 138. Spécification. — Doctrines des Sabiniens et des Proculéiens. — Distinction admise. — 139. Mélange de choses quand il n'y a pas confusion. — 140. Combinaison indissoluble. — 141. Jjwoi'ijoratioii d'une chose à une autre. — 142. Broderie ; — ferrwïiinatio . — 143. Construction faite sur son fonds avec les matériaux d'autrui. — 144. Construction sur le fonds d'autrui.
— Distinction du possesseur de bonne ou de mauvaise foi. — 145. Ecriture ; peinture. — 146. Alluvion, avnlsio. — 147. Propriété des îles formées dans un fleuve. — 148. Changement du cours d'un fleuve. — 149. III. Tradition. — Eléments nécessaires pour qu'elle transfère la propriété. — 150. Juste cause. — 151. Kemise matérielle de la chose (coi-piia). — 152. Intention (aninms). — Modalités. — 153. Translation de propriété différée à la suite d'une vente sans terme. — 154. Différence entre l'intention et la remise matérielle.
Les modes d'acquérir d'après le droit
naturel peuvent se ramener à trois : Y occupation, V accession (dont l'existence distincte a été constatée par plusieurs commentateurs), et enfin \b, tradition. 131 — I. De l'occupation. — L'occupation est le fait de s'emparer d'une chose qui n'appartient à personne^ et elle a pour effet d'en faire acquérir la propriété • quod eniin ante nullius est, id naturali ratione occupanti conceditur. (§ 12, h. t.) Trois conditions sont nécessaires pour que l'occupation procure la propriété : 1** que la chose n'appartienne à personne au moment de l'occupation ; 2^ qu'elle soit appréhendée matériellement ; 3^ que celui qui s'en empare ait l'intention réelle d'en acquérir la propriété. L'occupation s'opère donc corpore et animo.
Par suite de la première condition, on peut seulement acquérir par occupation les choses qui n'ont jamais appartenu à personne ( res nullius)^ ou celles qui ont été délaissées par leur propriétaire (Jiabitœ pro derelicto). (§ 47, h. t.) Mais celles qui ont été égarées, ou qui sont tombées d'une voiture pendant sa marche, ou encore les marchandises qu'on a été forcé de jeter à la mer pour alléger un navire en détresse, ne cessent pas d'appartenir à leur ancien maître : celui qui s'en empare ne les acquiert pas par occupation, mais se rend coupable de vol. (§ 48, h. t.)
De la troisième condition de l'occupation, il suit que l'enfant encore sans connaissance [infans) ou l'insensé, qui s'empare d'un objet nullius, n'en acquiert pas la propriété, parce que l'intention de devenir propriétaire n'existe pas chez lui.
L'occupation fut, suivant les jurisconsultes romains, le mode primitif et originaire d'acquérir la propriété ; lors de l'indivision primitive où se trouvait le genre humain, chacun se faisait son lot dans le patrimoine commun ; mais peu à peu presque tous les objets de la nature devinrent propriété privée, et on ne put plus les acquérir que par une transmission, par un acte qui
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dépouillait un propriétaire en faveur d'un autre : cependant il resta toujours certains objets nullius soumis à l'occupation.
Ce sont d'abord les îles qui naissent dans la mer, événement, du reste, fort rare, — les coquillages et les pierres précieuses trouvés sur le rivage. — Ce sont, d'autre part, le poisson et le gibier : la chasse et la pêche sont donc deux variétés de l'occupation (§ 12, h.t.):nousavonsà leur consacrer quelques explications.
132. — Les oiseaux de Vair et les animaux sauvages sont choses nullius : ils deviennent la propriété du premier occupant, en quelque lieu qu'il s'en empare, même sur le terrain d'autrui. Le propriétaire d'un fonds peut sans doute empêcher préventivement un étranger d'j pénétrer, mais il ne peut prétendre à la propriété du gibier qui y a été tué ; ce gibier n'est pas un accessoire du sol. (§ 12, h. t.)
A quel moment précis le chasseur devidnt-il propriétaire du gibier ? Au moment seulement où il l'a pris et le tient mort ou vif. Si donc un animal est blessé, même mortellement, il appartient à celui qui le saisit, non à celui qui l'a blessé, le poursuivît-il encore ; l'animal blessé est toujours res nullius [quia multa accidere possunt ut eam non capias). Cependant quelques jurisconsultes avaient manifesté une opinion contraire, et soutenaient que l'animal, une fois blessé à mort, appartenait au chasseur, tant que celui-ci le poursuivait. (§ 13, h. t.) Quant à l'animal pris dans des filets de façon à ne pouvoir s'en dégager, il est censé en la possession du chasseur et lui est acquis par occupation : un tiers ne peut donc s'en emparer sans commettre un vol. — Si l'animal, pris vivant, échappe au chasseur, il reprend aussitôt sa liberté naturelle par une sorte de postliminiu7n j et redevient susceptible d'être acquis par le premier occupant: usque eo tuum esse intelligitur donec custodia tua coercetur . (§ 12, h. t.)
Les animaux sauvages, et qui ont leur liberté naturelle, sont les seuls susceptibles de s'acquérir par l'occupation. Mais que décider des animaux naturellement sauvages qui ont été apprivoisés, comme les paons, les pigeons, comme les cerfs qu'on a dressés à aller et revenir ? Ces animaux restent à leur propriétaire tant qu'ils ont conservé l'esprit de retour, c'està-dire l'habitude de revenir au logis. Une fois qu'ils ont perdu l'esprit de retour, ils reprennent leur liberté naturelle, et peuvent devenir la propriété du premier occupant. (§ 15, h. t.)
Les abeilles sont aussi rangées dans cette classe d'animaux naturellement sauvages (quorum fera natura est), mais qui demeurent à leur propriétaire tant qu'ils conservent l'esprit de retour. — Quant aux essaims qui s'échappent des ruches à des époques périodiques, ils appartiennent aussi au propriétaire de la ruche, et nul ne peut les prendre sans commettre un vol, tant que ce propriétaire les poursuit et qu'il peut encore les voir ; s'il cesse de les poursuivre ou de les voir, ils appartiennent au premier occupant. — Si un essaim abandonné se pose sur un arbre appartenant à une personne, il ne devient pas pour cela sa propriété, tant qu'elle ne l'a pas enfermé dans une ruche ; tout le monde peut prendre l'essaim, et même les rayons de miel; le droit du propriétaire de l'arbre se borne à interdire l'accès de son terrain (§ 13, h. t.)
En ce qui touche les aniynaux domestiques proprement dits, comme les poules, les oies, ils ne cessent jamais d'appartenir à leur propriétaire, lors même qu'effarouchés par une cause quelconque, ils auraient disparu et perdu l'habitude du retour. Celui qui s'en emparerait commettrait un vol : en effet, il n'y a pas pour ces animaux de liberté naturelle à laquelle ils puissent revenir quasi jure postliminii. Ils sont naturellement domestiques; et ce qui le prouve, dit Justi- Tiien , c'est que dans le genre d'animaux auquel ils
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appartiennent, on distingue d'autres espèces sauvages: ainsi il y a des poules et des oies domestiques, des poules et des oies sauvages. (§ 16, h. t.)
133. — A côté de la chasse , se trouve une espèce d'occupation analogue, Voccupatio hellica, celle qui a lieu à la guerre : c'est ainsi que s'acquiert le butin [jure gentium , disent les Institutes) ; c'est ainsi encore que les prisonniers deviennent, comme esclaves, la propriété du vainqueur ; néanmoinsils jouissent àupostliminium^ et, s'ils reprennent leur liberté et retournent auprès des leurs, ils sont censés n'avoir jamais été esclaves. (§ 17, h. t.)
134. — On peut faire rentrer dans l'occupation l'acquisition des trésors par invention. — On entend par trésor tout bien enfoui ou caché, et dont la mémoire des hommes ne peut plus retrouver le propriétaire : thésaurus est vêtus quœdam depositio pecuniœ, cujus non extat memoria^ utjam dominmn nonliabeat. (L. 31, § 1, D. deadq. rer. dom.) Les règles relatives à la propriété des trésors, après avoir varié suivant les époques, furent fixées d'après une constitution d'Adrien.
Si une personne trouve un trésor sur son propre fonds, elle en devient propriétaire pour le tout. 11 en est de même si elle le trouve dans un terrain sacré ou religieux, parce que ce terrain n'appartient à personne. — Mais si le trésor est découvert dans le fonds d'autrui, moitié en est attribuée au propriétaire du terrain [jure soZi),et moitié à l'inventeur {jure inventio7iis). — Quand le trésor est trouvé dans un lieu public, ou dans un terrain du fisc, une moitié revient donc à l'inventeur, l'autre à l'Etat ou au fisc ; un ])artage semblable est opéré, si le trésor est découvert dans un lieu appartenant à une ville ou à l'empereur. — Quand l'inventeur n'a pas trouvé le trésor sur son proj)re terrain, il ne peut d'ailleurs en réclamer la moitié {jure inventionis) que s'il l'a découvert
par le pur effet du hasard, et sans l'avoir cherché intentionnellement (fortuito, non data ad hoc opéra) (§ 59, h. t.)
135. — II. De l'accession. — Le mot d^ accession a été créé par les commentateurs pour embrasser différents cas d^acquisition ou d'extension de la propriété, fondés en réalité ou en apparence sur ce que le propriétaire d'un objet principal devient également propriétaire de ses accessoires. De là, disent certains interprètes, un mode distinct d'acquérir, qui ne se confond avec aucun autre. Cette théorie est vivement contestée par plusieurs auteurs ; ils prétendent expliquer tous les cas d'accession, soit par l'occupation, soit par cette circonstance que l'objet prétendu acquis était, même avant le fait d'accession, la propriété virtuelle de celui auquel on l'attribue : soit enfin par cette autre circonstance que cet objet n'existe plus, mais s'est confondu dans une propriété préexistante. Les textes ne présentent jamais l'accession comme un des modes d'acquérir la propriété ; on rencontre quelquefois, il est vrai, pour expliquer certaines solutions, ces expressions qu'un objet est l'accessoire de l'autre yalterius accessio est, alteri cedit); mais il n'y a point là une théorie générale, et cette considération de principal et d'accessoire est loin de s'appliquer à tous les cas qu'on veut ranger sous le nom d^ accession.
Quoi qu'il en soit, c'est là une pure question de mots, et nous allons étudier successivement, en cherchant à rendre le plus exactement possible les idées des jurisconsultes romains, les cas rangés par les modernes sous le nom d'accession.
Nous rangerons les causes d'accession dans quatre classes principales ; 1*^ production d'une chose par une autre; 2^ changement de forme ou de nature dans un objet ; 3^ confusion et absorption d'un objet dans un autre ; 4° accroissement des propriétés riveraines des fleuves.
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136. — I. Toute chose produite par une autre chose, comme les fruits de la terre, le croît des animaux, les enfants nés d'une esclave, doit appartenir au propriétaire de l'objet producteur. Et ici il n'y a pas besoin de recourir à l'accession, comme mode spécial d'acquérir. En .eifet, la chose produite, avant d'exister séparément, était une portion intégrante de la chose productrice : les fruits tenaient au sol dont ils faisaient partie ; les petits des animaux, les enfants des esclaves, faisaient également partie du corps de leur mère ; après leur séparation, ils continuent naturellement d'appartenir au même propriétaire.
Cependant il peut se faire que les fruits d'une chose n'appartiennent pas au propriétaire de cette chose ; c'est ce qui arrive lorsqu'elle est soumise à un droit d'usufruit, ou donnée à ferme, ou possédée par un tiers qui se croit de bonne foi propriétaire. Les fruits appartiennent alors, non au propriétaire, mais à l'usufruitier, au fermier, ou au possesseur de bonne foi : il y a là une cause d'acquisition, non par accession, mais en vertu de principes spéciaux, tirés soit de l'effet des volontés particulières, soit de la décision de la loi.
Le droit de V usufruitier et celui à\\ fermier (colonus) se ressemblent, en ,ce que tous les deux peuvent jouir de la chose et en percevoir les fruits, en vertu de l'acte même qui leur sert de titre. L'un et l'autre ne deviennent propriétaires des fruits que s'ils les ont perçus eux-mêmes (5^ ipsi eos perceperint), c'est-à-dire s'ils ont fait sur ces fruits un acte d'appropriation (§ 36, h. t.) ; si les fruits ont été séparés du sol sans leur fait, ils n'en sont pas propriétaires, et ne peuvent les revendiquer aux mains des tiers détenteurs ; en cas de vol, il ne peuvent non plus exercer contre celui qui les les aurait soustraits la condictio furtiva, action donnée exclusivement à celui qui était propriétaire de la chose ; ils ont seulement contre le voleur l'action pénale furti, ouverte à quiconque avait intérêt à ce
que le vol ne fût pas commis. (L. 1, D. de cond.furt. — L. 82, § 1, Jy.defurtis.-^ L. 12, § 5 D. deusufr.)
Le droit de l'usufruitier et celui du fermier présentent d'ailleurs entre eux certaines différences : — 1" L'usufruitier a sur la chose un droit réel ; il peut donc agir directement contre les tiers qui le troublent dans sa jouissance, par Vaction confessoire de l'usufruit ; le fermier n'a au contraire qu'un droit personnel à l'encontre du propriétaire qui s'est obligé à lui procurer la jouissance de la chose : c'est contre lui qu'il doit recourir par l'action conducti, s'il est inquiété. — 2^ Le droit de l'usufruitier s'éteint par sa mort et ne passe pas à ses héritiers ; dès lors, s'il meurt avant dWoir perçu les fruits, même après leur maturité, le droit même de percevoir ces fruits appartient, non aux héritiers de l'usufruitier, mais au propriétaire (§ 36) ; le droit du fermier, au contraire, passe à ses héritiers pour la durée fixée par le contrat.
Quant au possesseur de homie foi^ c'est celui qui détient une chose, croyant en être réellement propriétaire, quoiqu'il ne le soit pas. Il fait les rruits siens, disent les Institutes, comme indemnité des soins qu'il donne à la chose (procultura et cura). (§ 35, h. t.) Il serait rigoureux, d'ailleurs, que le véritable propriétaire, assez négligent pour laisser longtemps sa propre chose aux mains d'un tiers, pût ensuite réclamer, contre celui qui s'est cru justement propriétaire, des fruits qui, la plupart du temps, ont été consommés, et qu'il serait difficile de rendre : ce second motif, plus large que le premier, explique l'attribution des fruits mêmes qui viennent sans culture. (L. 46, D. de adq. rer. dom.) — D'après le droit classique, le possesseur de bonne foi acquiert indistinctement tous les fruits que produit la chose possédée ; à la différence de l'usufruitier et du fermier, il les acquiert même dès le moment où ils sont séparés du sol de quelque façon que ce soit {separatione, non perceptione) ; et il peut
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dès lors les revendiquer contre les tiers qui en ont opéré la séparation : il a aussi \sicondictio furtiva contre celui qui les aurait soustraits.
Autrefois l'attribution des fruits au possesseur de bonne foi était définitive. (L. 25, § 1, L. 28, D. de usufr,) Mais, à partir de Dioclétien (L. 22, C. de rei vindicatione)j le possesseur de bonne foi n'acquiert définitivement les fruits que s'il les consomme : jusquelà il n'en est propriétaire que provisoirement (^7^^m?7^) ; il a toujours le droit de les revendiquer contre les tiers ; mais si le propriétaire vient réclamer, le possesseur doit lui rendre tous ceux qui subsistent, fructus estantes (1).
Quand le possesseur est de mauvaise foi^ c'est-à-dire quand il sait que la chose ne lui appartient pas, il ne fait pas les fruits siens ; il doit même rendre au propriétaire, non seulement ceux qu'il a perçus, mais la valeur de ceux qu'il aurait dû percevoir en cultivant convenablement. — Si le possesseur est d'abord de bonne , puis de mauvaise foi, il cesse d'avoir droit aux fruits, du jour où il devient de mauvaise foi.
137. — Parmi les fruits, on doit ranger le croîtdes animaux, ainsi que le lait et la laine ; cependant l'usufruitier d'un troupeau ne peut s'approprier complètement tous les petits des animaux qui le composent : car l'obligation qui lui est imposée de jouir en bon père de famille l'astreint à entretenir le troupeau, et à remplacer les animaux qui meurent par de nouvelles têtes prises dans le croît de chaque année. (§ 38, h. t.)
Les enfants di une femme esclave sur laquelle existe
(1) Plusieurs textes du Digeste ont été manifestement interpolés pour les mettre d'accord avec la doctrine admise en dernier lieu: ainsi, dans la loi 48 D. de adq. ver. dom. où il estdit :fructvs suos INTERIM /iïci^, le jurisconsulte (Pomponius) ajoute cesmots : quia, quodadfnictvs attiiiet, locodomini pêne est, ce qui semble démontrer que le mot interiin n'est pas du texte primitif. De même, dans la loi 4,§ 19, injine, D. de iisurp. etvsucap., les mots siconsumpti sint ont toute Tapparence d'avoir "été ajoutés après coup.
un droit d'usufruit doivent-ils appartenir à l'usufruitier ou rester au propriétaire ? L'usufruitier n'y a pas droit, parce que ces enfants ne peuvent être considérés comme des fruits {quia infructu non sunt). (§ 37, h. t.) — Justinien, après Gains (L. 28, D. de usuris), en donne pour raison qu'il serait absurde de considérer l'homme comme un fruit, lui pour qui sont faits tous les fruits de la terre. Mais la dignité humaine n'a que faire dans cette question : l'esclavage une fois admis, peu importe à l'esclave qu'il soit la propriété d'un autre homme, à titre de fruit ou autrement. La vraie raison a été donnée par Ulpien : l'enfant d'une esclave n'est pas un fruit, parce qu'il ne rentre pas dans la définition des fruits, qui sont les produits périodiques d'une chose ; or , on n'achète pas ordinairement les esclaves pour leur faire produire périodiquement des enfants, comme on fait pour les troupeaux {non temere comparantur ancillœ ut pariant). (L. 27, D. de heredi' tatis petitione)
138. — IL Quand un objet change de forme ou de nature, il peut en même temps changer de propriétaire : par exemple, quand d'un lingot d'argent on fait un vase ou une statue , ou quand avec des raisins on fait du vin, hypothèses qu'on a embrassées sous le nom de spécification. Voyons dans quels cas et en vertu de quels principes peut s'opérer ce changementde propriétaire.
Supposons qu'un individu possède, de bonne ou de mauvaise foi, mais avec l'intention d'en être propriétaire (animo domini^, un objet susceptible de changer de nature et appartenant à autrui. Tant que l'objet conservera sa nature première (et sauf le cas d'usucapion), l'ancien propriétaire aura le droit de le revendiquer, de soutenir qu'il lui appartient [rem suam esse) . Mais si le possesseur dénature cet objet, si avec les raisins il fait du vin, si avec le lingot il fait un vase ou une statue, deux opinions peuvent se produire.
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On peut dire d'une part, et c'est ce qu'avaient dit les jurisconsultes Sabiniens : « L'objet, en changeant de forme, n'a pas changé de substance ; c'est toujours le môme objet : par conséquent l'ancien propriétaire peut toujours soutenir qu'il lui appartient (intendere rem suam esse)^ et exercer l'action en revendication ». On peut dire d'autre part avec les Proculéiens : « La substance n'est qu'un mot : c'est la forme qui donne l'être aux choses {forma dot esse rei). Dès qu'un objet change dans sa forme essentielle, il disparaît, il cesse d'être, et l'ancien propriétaire ne peut plus le revendiquer : car extinctœ res vindicari non possunt. Mais à qui donc appartiendra le nouvel objet qui vient de se produire ? Il y a un individu qui, aussitôt après la naissance de cet objet, s'en met en possession animo domini, et l'acquiert par occupation : c'est le possesseur qui a façonné la chose, celui qu'on appelle spécificateur. »
Deux observations sont nécessaires sur ces opinions.
1" Dans l'opinion même des Proculéiens, quand un ouvrier avait travaillé une chose par l'ordre et pour le compte du propriétaire et l'avait ainsi dénaturée, la chose produite appartenait au propriétaire, et non pas à l'ouvrier : car l'ouvrier ne pouvait avoir i'ammws domini ; cet animus domini existait exclusivement chez le propriétaire, et c'était pour lui que l'ouvrier formait l'objet nouveau.
2*^ La divergence des Sabiniens et des Proculéiens portait seulement sur l'attribution de la propriété, et sur la détermination de la personne à qui l'objet devait rester. Mais ni les uns ni les autres ne voulaient enrichir une personne au détriment d'une autre : dans l'opinion des Sabiniens^ le propriétaire pouvait devoir une indemnité au spécificateur qui avait amélioré la chose ; dans l'opinion des Proculéiens, le spécificateur en devait une au propriétaire dépouillé.
144 INSTÎTUTËS DE JUSTINIEN.
Ces indemnités se réglaient de la façon que nous verrons plus tard.
Vers le temps d'Adrien, une opinion intermédiaire se fit jour : on adopta la solution des Sabiniens, lorsque la chose travaillée pouvait revenir à son premier état^ par exemple, lorsqu'un lingot de métal avait été converti en vase ou en statue. On appliqua, au contraire, l'opinion des Proculéiens, lorsqu'un retour à l'état primitif était impossible : par exemple, si avec du marbre on avait fait une statue, ou si avec des raisins on avait fait du vin ; Justinien ajoute le cas où on aurait battu du blé et séparé le grain de la paille. C'est une inexactitude; l'objet n'est pas alors dénaturé, mais séparé en ses parties, et il continue toujours d'appartenir au même propriétaire. (§ 25, h. t.)
Mais comment, dans les cas où l'on appliquait l'opinion des Sabiniens, le spécificateur arrivait-il à obtenir une indemnité pour l'augmentation de valeur qu'il avait pu donner à la chose ? Lorsqu'on exerçait contre lui l'action en revendication, il faisait insérer dans la formule délivrée par le préteur une exception de dol : « Si nihil in eâ re dolo malo actoris factuin sit fiatve ». En vertu de cette exception, le juge refusait d'ordonner la restitution et de condamner, tant que le propriétaire n'offrait pas l'indemnité résultant de la plus-value, ou plutôt, s'il prononçait la condamnation, il déduisait de la valeur de la chose la plusvalue résultant de la spécification. On employait l'exception de dol, parce qu'il y aurait eu mauvaise foi de la part du propriétaire à vouloir s'enrichir aux dépens d'autrui.
Dans les cas, au contraire, où l'on suivait l'opinion des Proculéiens, le propriétaire ne pouvait pas revendiquer la chose qui n'existait plus ; mais il était fondé, si le spécificateur était dé mauvaise foi, à exercer contre lui l'action ad exhihendum. En vertu de cette
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action, le spécificateur était obligé ou de représenter la chose primitive, ce qui lui était impossible, ou de payer une indemnité fixée par le serment du demandeur. Si le spécificateur était de bonne foi, on exerçait contre lai une action personnelle en indemnité de la valeur de la chose (^condictio certi).
Dans tous les cas de spécification, il n'y a pas, on le voit, à faire intervenir l'idée d'accession ; c'est à tort que certains auteurs ont discuté si le travail était l'accessoire delà matière, ou la matière l'accessoire du travail : ce point de vue, reconnu par notre droit français, était étranger aux jurisconsultes romains.
139. — III. — Viennent maintenant les hypothèses où deux choses appartenant à deux propriétaires différents se réunissent ou se confondent en une seule : à qui appartiendra cette chose unique ainsi formée ? Dans certaines solutions, nous trouverons ici l'idée, sinon le mot d'accession.
Il y a un premier cas facile à régler, au moins en théorie : c'est celui où les choses se réunissent sans se confondre et sans changer de nature : par exemple, lorsque les animaux d'un troupeau se sont mêlés à un autre, ou qu'une certaine quantité de blé est mêlée à une autre quantité. Si les deux propriétaires se sont entendus pour faire le mélange, ils sont censés avoir voulu rendre commun entre eux le produit de ce mélange, et il y a lieu à un partage par l'action communi dividundo. — Mais dans le cas où ce mélange est le résultat du hasard, ou de la volonté d'un seul des propriétaires, chacun d'eux n'en continue pas moins d'être propriétaire des objets individuels qui lui appartenaient autrefois, et il peut les revendiquer. La difficulté de les séparer, lorsqu'il s'agit, par exemple, de grains de blé, n'est qu'une difficulté matérielle ; elle n'empêche pas les objets de conserver leur individualité, et on sort d'embarras par un expédiept. Le juge,
Rkp, de Dr, r. 5
qui n'a d'ordinaire, en matière de revendication, qu'un pouvoir déclaratif et non translatif de propriété, est ici autorisé à attribuer à chacun une portion déterminée du monceau de blé, en tenant compte, pour fixer les parts, de la quantité et de la valeur du blé appartenant primitivement à chacun, et ainsi tous deux rentrent fictivement dans ce qui leur appartient. (§ 28,
140. — La question doit être autrement tranchée lorsque les deux choses ne sont plus à l'état de simple molange, mais forment une combinaison indissoluble, sans que cependant on puisse dire que l'une a absorbé l'autre : par exemple, avec du vin et du miel appartenant à différents propriétaires, on a fait de l'œnomel (mulsum), ou bien des lingots d'or ou d'argent appartenant aussi à des propriétaires différents ont été fondus ensemble. — On donne alors une solution identique, soit que le mélange ait été opéré par la volonté des deux propriétaires, soit qu'il ait eu lieu fortuitement et sans la volonté de l'un ni de l'autre : ils sont copropriétaires de la chose, dans le premier cas parce que telle est leur volonté, dans le second cas parce qu'il n'y a pas de raison d'attribuer le produit à l'un plutôt qu'à l'autre, et le partage a lieu entre eux au moyen de l'action communi dividundo. (§ 27, h. t.) — Mais il reste une troisième hypothèse, celle où l'un des propriétaires a opéré la combinaison seul et dans son propre intérêt [animo doinini) ; alors c'est à lui qu'appartiendra le tout : car nous retombons dans le cas de la spécification, de la création d'un objet nouveau ne pouvant plus être ramené à ses élé ments primitifs, avec cette circonstance de plus que le spécificateur a fait entrer dans la formation de cet objet une matière lui appartenant. (§ 25, in fine y h. t)
441 . — ' Enfin, il se rencontre des cas où un objet, en changeant de nature et de destination, se confond
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tellement dans un autre objet plus considérable, qu'il ne s'en distingue plus, et qu'on ne saurait même plus le concevoir existant séparément, tandis qu'on peut concevoir l'autre objet subsistant sans lui.
Ainsi, quand des matériaux sont passés à l'état de bâtiment, le bâtiment ne peut se concevoir sans le sol qui le supporte; le sol, au contraire, peut se concevoir sans le bâtiment. Dans un cas plus frappant encore, quand l'encre a été étendue sur le parcbemin pour tracer des caractères d'écriture, on ne concevrait plus les caractères prenant une existence séparée, tandis que l'on comprendrait le parchemin continuant à exister sans les caractères. Il en serait encore de même d'un tableau peint sur une planche.
Tel est du moins le point de vue des jurisconsultes romains : par eux, le propriétaire du sol doit nécessairement avoir l'édifice qui y est construit, de quelque manière que ce soit ; le propriétaire du parchemin doit avoir l'écriture : ils possèdent l'objet qui absorbe l'autre.
Cependant, une objection se présente quand il s'agit des bâtiments. On admettra facilement l'anéantissement de l'encre dans le parchemin; mais quant aux matériaux employés dans un bâtiment, ils ont toujours une existence propre et séparée ; on peut les retirer du bâtiment, et les restituer individuellement à leurs propriétaires. Voici la réponse : ces matériaux ont subi une spécification qui les a dénaturés et juridiquement anéantis ; ce ne sont plus des poutres ou des pierres, c'est telle ou telle partie de l'édifice où ils sont incorporés; de même l'arbre employé dans la construction d'un vaisseau n'est plus un arbre, c'est un mât, [)ar exemple, ou toute autre partie du vaisseau. Donc, en tant qu'objets individuels, ces matériaux, cet arbre, n'existent plus : res exstinctœ vindicari nonpossunt.
De là ces formules : œdificium solo cedit, liiterœ
chartis memhranisque cediint. Elles indiquent l'incorporation, et attribuent l'objet entier au propriétaire qui avait déjà la chose principale et sans laquelle l'autre ne peut plus exister.
Des principes ainsi posés résultent les solutions particulières que nous allons maintenant énumérer, en indiquant pour chaque espèce comment se règlent les questions d'indemnité.
142. — Si un individu a brodé un vêtement à lui appartenant avec de la pourpre appartenant à autrui, la pourpre a changé de nature; elle est devenue une broderie, qui ne peut exister indépendamment du vêtement : par conséquent, bien qu'elle puisse avoir plus de valeur que le vêtement lui-même, elle appartient au propriétaire du vêtement : accessions vice cedit vestimento . (§ 26, h. t.) Comment le maître de la pourpre se fera-t-il indemniser de la perte subie? Il ne peut avoir l'action en revendication, gsly eûistincfœ res vindicari nonpossunt. Il aura une action personnelle ou condictio pour obtenir la valeur de la chose; cette condictio prendra le nom de furtiva, s'il y a eu vol de la pourpre, et, dans ce cas, on aura de plus contre le voleur l'action pénale àïiQ furti^ qui permettra d'obtenir encore le double ou le quadruple de la valeur, selon les cas. Mais il y a aussi un moyen indirect d'arriver à revendiquer la chose elle-même, si le possesseur a employé la pourpre de mauvaise foi : c'est d'exercer préalablement l'action ad exkibendum ; on forcera ainsi le possesseur, ou à représenter la pourpre, ou à payer une indemnité fixée sur le serment du demandeur. S'il choisit le premier parti, comme cela est naturel, il devra détacher la pourpre, qui renaîtra alors, pour ainsi dire, en cessant d'être incorporée au vêtement; et on pourra exercer l'action en revendication. (§ 26, h. t.)
Si à une statue, ou autre objet d'art, on a ajouté une partie accessoire par une soudure (ferruminatio) ^
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l'unité de l'objet principal absorbe de même la partie ajoutée, et des solutions semblables doivent encore être données.
143. — Soit maintenant l'hypothèse de Vinœdificatio. Un individu a bâti sur son terrain avec les matériaux d'autrui. D'après les principes ci-dessus, œdificium solo cedit, l'édifice devient l'accessoire du sol. Mais quel est le recours du propriétaire des matériaux? Il n'a pas l'action en revendication; il ne peut pas non plus, par l'action ad ea^hihendum, obtenir la démolition du bâtiment : la loi des XII Tables l'a formellement interdit^ pour éviter la destruction des édifices, ne urhs ruinis deformetur. Mais il a une action spéciale, l'action de tigno juncto, par laquelle il obtient le double de la valeur de ses matériaux. Malgré le texte de la loi des XII Tables, on avait d'ailleurs admis contre le possesseur de mauvaise foi l'action ad exklhendum^ en tant qu'elle tendait, non pas à faii'e démolir l'édifice, mais à obtenir une condamnation basée sur le serment du demandeur. Ajoutons que si l'édifice vient à être détruit par un cas fortuit, lesin^tériaux reprennent leur existence individuelle, et le propriétaire recouvre le droit de les revendiquer. (§ 29, h. t.)
144. — Supposons, en sens inverse, qu'un individu ait bâti avec ses matériaux sur le sol d'autrui dont il était possesseur. Le bâtiment appartiendra encore au propriétaire du sol; et en revendiquant ce sol, il se trouvera, par la force même des choses, revendiquer aussi le bâtiment qui en est l'accessoire.
Mais comment le constructeur arrivera-t-il à obtenir indemnité? S'il s'est dessaisi de la chose, il n'a aucun moyen d'j arriver, et il ne conservera que l'espoir de revendiquer un jour ses matériaux, si l'édifice est détruit. Si, au contraire, il ne s'est pas dessaisi de la chose, il peut, lorsque le propriétaire exerce l'action en revendication, lui opposer l'exception de dol; et par
ce moyen le juge n'ordonnera la restitution que sous la condition de payer une indemnité, et ne condamnera que déduction faite de cette indemnité.
Le droit d'opposer l'exception de dol n'est donné en général qu'au possesseur de bonne foi. Quant au possesseur de mauvaise foi, les Institules lui refusent tout moyen d'obtenir une indemnité, parce que, sachant que le sol ne lui appartenait pas, il est censé avoir voulu faire cadeau de ces constructions [quia magis donasse videtur)^ ou tout au moins il a agi légèrement. (§ 3, h. t.) — Mais divers textes du Digeste semblent permettre d'accorder même au possesseur de mauvaise foi, selon les circonstances, et notamment s'il est poursuivi par l'action en pétition d'hérédité, soit une indemnité, soit le droit d'enlever ses matériaux. (L. 37, D. de rei vind. — L. 38, D. de lier, pet.)
Quand un individu a planté des arbres appartenant à autrui sur son propre sol, tant qu'ils n'ont pas pris racine, ils continuent d'appartenir à leur ancien propriétaire. Mais dès qu'ils ont pris racine, ils deviennent l'accessoire du sol, et appartiennent au même propriétaire. En effet, en droit romain, l'arbre est l'accessoire du sol dans lequel il a poussé ses racines, eût-il même son tronc sur un autre terrain. Le propriétaire primitif de l'arbre n'aura pour se faire indemniser qu'une condictio. (§ 31, h. t.) — Même solution pour celui qui a semé le blé d'autrui sur son terrain.
Quanta celui quia planté ses propres arbres ou semé dans le sol d'autrui, il est traité comme celui qui y a bâti avec ses matériaux : il a droit à l'exception de dol pour être indemnisé. (§ 32, h. t.)
145. — L'écriture qu'une personne a tracée sur du parchemin ou du papyrus appartenant à autrui en devient l'accessoire, fût-elle en lettres d'or ; l'écrivain devra donc, sur l'action en revendication, restituer le
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parchemin ou papyrus à son propriétaire, sauf à opposer, en cas de bonne foi^ l'exception de dol pour obtenir l'indemnité de son travail. (§ 32, b. t.)
En pure logique, on devrait donner la même décision quand il s'agit d'un tableau peint sur une planche ; mais une solution contraire avait prévalu dès le temps de Gains, bien que ce jurisconsulte la déclarât peu justifiable. (G. II, 78.) Plus tard, l'opinion qui donnait le tableau au maître de la planche semble avoir repris le dessus (Paul, L. 7, D. de rei vind, ); Justinien enfin décide en faveur du peintre, et en donne cette raison, plus artistique que juridique : il serait ridicule que l'œuvre d'un Appelles ou d'un Parrhasius devînt l'accessoire d'une planche sans valeur. C'est donc au peintre qu'appartiendra la planche, et il aura le droit de la revendiquer contre le propriétaire, si celui-ci la possède ; le propriétaire se fera indemniser de la valeur de la planche au moyen de l'exception de dol. Si, au contraire, c'est le peintre qui possède, voici comment le propriétaire se fera indemniser : il exercera, non pas l'action directe • en revendication, mais une action en revendication utile , ainsi nommée parce qu'elle a été introduite en dehors des règles du droit etutilitatis causa; le peintre opposera à cette action utile l'exception de dol, et ainsi il pourra, à son choix, ou se faire indemniser de sa peinture en restituant la planche, ou garder le tableau en offrant la valeur de la planche. (§ 34_, h. t.) La revendication utile sera donnée sans préjudice de Vsiction fur ti, si la planche a été volée.
146. — IV. — Ce qui vient s'ajouter par alluvion à un terrain riverain d'un fleuve est acquis au propriétaire de ce terrain. L'alluvion est un accroissement insensible, et dont on ne peut constater les progrès à mesure qu'ils se font. Est autem alluvio incremejitum latens: per aUuvionem autem id videtur adjici^ quod ita paulatim adjicituTj ut intelligere non possis quan-
tiim quoguo momento temporis adjiciatur. (§ 20, h. t.) L'acquisition par alluvion s'applique seulement aux terrains appelés arcz/imï, mais non aux agri limitati: ces derniers étaient ordinairement des concessions faites aux vétérans, et qui comprenaient, non pas un terrain situé entre certaines limites naturelles, mais une étendue déterminée par sa contenance. Dans ce dernier cas, l'alluvion ne pouvait être considérée comme une augmentation naturelle de fonds : aussi les parcelles qui en provenaient étaient-elles res nidliuSy et acquises au premier occupant ; en fait, d'ailleurs, c'était presque toujours le riverain qui devenait premier occupant.
Il faut distinguer du cas d' alluvion l'hypothèse désignée sous le nom à^avulsio : c'est celle où une portion de terrain reconnaissable est détachée d'un fonds supérieur parla vioL'^ncedes eaux, et vients'appliquer contre un fonds inférieur. Cette portion de terrain continue d'appartenir à son ancien propriétaire ; cependant, si les arbres qui s'y trouvent viennent à pousser leurs racines dans le terrain voisin, ce fait opère un changement. Les Institutes (§ 21, h. t.) et Théophile (hic) décident que les arbres seuls sont acquis alors au propriétaire sur lequel les racines s'étendent [si arbores... radices egerint... videntur vicini fundo adquisitœ esse). Un texte du Digeste (L. 7, § 2, Y), de adq. rer, doni.) lui attribue au contraire le terrain lui-même : videtur (pars) meo fundo adquisita esse. Les interprètes sont divisés sur la préférence à donner à l'un ou à l'autre texte.
147. — La propriété de ï^île née au milieu d'un fleuve est réglée par le principe suivant : chaque propriétaire riverain a en même temps un droit sur le lit en face de son terrain et jusqu'au milieu du cours du fleuve ; seulement il ne peut user de son droit tant que le lit est couvert par les eaux dont l'usage est public. Mais si une île se forme sur la portion du lit qui lui appartient ainsi, il en devient naturellement proprié-
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taire : par conséquent, si elle se forme d*un seul côté de la ligne médiane du fleuve, elle appartient exclusivement au propriétaire qui se trouve de ce côté. Si elle se forme au milieu, le partage se fait entre les deux riverains opposés, en suivant la ligne médiane. (§ 22, L t.)
Une île peut se créer d'une autre façon , lorsque, par une irruption subite, il se forme un bras détaché du fleuve, et que des terrains autrefois bordés d'un seul côté se trouvent entourés par les eaux. Les terrains ainsi changés en île continuent d'appartenir à leurs anciens propriétaires. (§ 22, h. t.)
Enfin, les îles flottantes qui se forment quelquefois dans les fleuves sont res nullius, et appartiennent au premier occupant.
148.— Il peut arriver qu'un fleuve, changeant de cours, laisse son lit à sec et envahisse certaines propriétés. Alors on applique le principe que le lit accède à la propriété riveraine, et les anciens riverains se partagent ce lit desséché ; il n'est pas , comme en droit français, attribué, à titre d'indemnité, aux propriétaires envahis. Il y a plus : les terrains de ces propriétaires envahis, formant le nouveau lit du fleuve, deviennent publics comme le fleuve lui-même, et les nouveaux riverains acquièrent sur ce lit les droits attachés à leur situation. Et si, plus tard, le cours d'eau revient à son état primitif, le lit alors abandonné est attribué à ceux qui sont ainsi devenus riverains ; les propriétaires envahis lors du premier changement de cours sont irrévocablement dépouillés. (§ 23, h. t.)
Cependant, si le changement de lit du fleuve n'a pas duré uu temps considérable, cette solution ri coureuse ne s'applique pas. On considère que les terrains inondés n'ont jamais cessé d'appartenir à leurs anciens propriétaires, et ceux-ci les recouvrent quand le fleuve reprend son lit primitif. (§ 24.)
III. De la tradition.— La tradition, ou
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livraison de la chose, est le dernier et le principal mode d'acquérir la propriété d'après le droit naturel; mais en même temps qu'elle la fait acquérir aune personne, elle la fait perdre à une autre : elle diffère en cela de l'occupation ; elle opère ce qu'on appelle une transmission de propriété. — Tout acte par lequel une personne transfère directement sa propriété à une autre est désigné par les mots dare, datio, termes génériques dont la tradition est un cas particulier, ainsi que la mancipation ou la cession in jure.
La tradition consiste dans la remise de la possession corporelle d'une chose par une personne à une autre. On appelle la première tradens^ la seconde accipiens. Mais, pour que la tradition transfère la propriété, trois conditions sont nécessaires : 1" une juste cause; 2^ le fait matériel de la remise ; 3° l'intention de transférer la propriété.
150. — La^i^s^e caisse est un contrat ou acte juridique, qui précède ou accompagne la tradition, et lui sert de raison déterminante ; une tradition a une juste cause quand on la fait en vertu d'une vente, d'une constitution de dot, d'une donation, à titre de paiement, etc. Nî'.nquam nuda traditio transfert dominium, sed ita si venditio aut aliqua justa causa prœcesseritpr ojjter quam traditio sequeretur. (L. 31, D. de adq. rer. dom.)
La juste cause résultera la plupart du temps de la volonté des parties, et par là elle se confondra jusqu'à un certain point avec l'intention, troisième élément nécessaire, ou du moins elle en sera Fantécédent immédiat. îMais que décider si les deux parties, lors de la tradition, n'ont pas en vue la même cause de tradition? Tout d'abord, si le tradens entend remettre sa chose à un titre qui n'emporte pas transmission de propriété, par exemple à titre de dépôt ou dégage, tandis que Vaccipiens entenduu. conirsiirQ la recevoir à titre de donation ou autre semblable, ou réciproquement, il n'y aura pas transmission de propriété: la justa causa et Tintention,
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n'existant que d'un côté, se trouvent incomplètes. La question est plus délicate si le tradens a l'intention d'aliéner et Vaccipiens celle de devenir propriétaire , mais à des titres différents : si l'un entend, par exemple, donner sa chose à condition d^en recevoir plus tard une semblable, et si l'autre croit recevoir à titre de donation. Julien pensait que la transmission de propriété était néanmoins opérée (L. 37, D. de adq. rer. dom.). Mais Ulpien considérait que le dissentiment sur la cause empêchait la translation de la propriété (L. 18, D. de Tel). cred.\ et son opinion semble avoir prévalu.
151 . — La remise matéridle s'opère, pour les objets mobiliers peu considérables, de la main à la main. Mais s'agit-il d'immeubles, il suffira qu'on mette l'acquéreur à même de jouir, en le conduisant sur le fonds vendu; on pourra même recevoir la tradition en se faisant montrer l'objet ; on appréhendera alors oculis ou longa manu, le sens de la vue suppléant à celui du toucher ; — s'agit-il de blé déposé dans un grenier, il suffira qu'on remette les clefs, parce que, par cela même, le blé sera en la possession de l'acquéreur (§ 45, h. t.). Quelquefois même, la tradition peut se passer d'un acte matériel : lorsque l'acquéreur est déjà en possession à titre précaire, par exemple, comme locataire de la chose qu'on lui donne ou qu'on lui vend, l'intention suffit pour transférer la propriété : car la possession de fait, but de la tradition corporelle, existe àé]k.Quainvisexea causa tihi eamnontradiderit,eo ipso quod paiitur tuam esse, statim adquiritur tibi proprietas (§ 44, h. t.). Il n'y a pas besoin de recourir ici, comme l'ont fait les auteurs du moyen âge, à une fiction de tradition de brève main, en vertu de laquelle l'acquéreur, déjà en possession, serait censé remettre pour un instant la chose au propriétaire, et celui-ci la lui rendre immédiatement pour opérer la livraison. Dans tous les cas, l'élément essentiel de la tradition,
c'est que la chose soit matériellement à la disposition de celui qui la reçoit.
La tradition ne peut pas s'appliquer aux choses incorporelles, telles que l'usufruit ou les servitudes : car elles ne peuvent êtrematériellementappréhendées. Cependant on avait admis pour elles une quasi-tradition, qui suppléait à la tradition véritable : celui qui, par exemple, laisse jouir un autre d'une servitude est censé lui en faire tradition : usus juris pro traditione possessioiiis est.
152. — IjQàevmev é\émQuidiQ\ditraditionQ^iV intention de transférer la propriété, qui doit exister chez celui qui livre sa chose,, et celle de l'acquérir, qui doit exister chez l'autre partie. En effet, on peut livrer une chose sans en transférer la propriété, par exemple à titre de prêt ou de loyer : c'est l'intention qui règle l'effet de la remise de la chose.
L'intention des parties peut aussi apporter, dans la transmission de propriété, des modalités diverses.
Tout en remettant matériellement la chose, on peut convenir jue la propriété ne sera transférée qu'à partir d'un certain moment, ou si telle condition se réalise ; jusqu'à l'événement du terme ou de la condition, la chose continue alors d'être la propriété de celui qui a fait la tradition, et il a seul l'action en revendication contre les tiers ; au moment de l'arrivée du terme ou de la condition, la propriété passe ^p.so jurekceXm qui a reçu la chose. (L. 2 et 4, D. de in diem add.) Telle est l'hypothèse de la condition suspenslie.
Mais on peut aussi transférer la propriété immédiatement, en convenant que, si tel fait se réalise, la propriété devra revenir à celui qui a fait la livraison : la condition est alors résolutoire. Mais, en pareil cas, la ptopriété reviendra-t-elle ipso jure ^ parle seul fait de l'événementde la condition, ou au contraire faudrat-il opérer une nouvelle translation? La question fut
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débattue entre les jurisconsultes romains : on décidait primitivement que, par l'effet de la condition résolutoire, la propriété ne revenait pas de plein droit à celui qui avait fait la tradition, qu'il avait seulement une action personnelle , ou condictio , contre celui auquel il avait transmis la chose, pour obtenir qu'elle lui fût remise. (L. 16, D. de in diem add.) Une doctrine contraire, proposée par Ulpien (L. 41, D. de reivind.), finit par prévaloir : on admit donc qu'au moment même où la condition se réalisait, celui qui avait fait la tradition redevenait propriétaire, et pouvait dès lors revendiquer la chose entre les mains de tout détenteur.
153. — On trouve, en matière de vente notamment, des hypothèses de propriété transférée conditionnellement. Les Institutes (§ 41, h. t.) en mentionnent un exemple remarquable : ce Les choses vendues et livrées ne deviennent la propriété de l'acheteur que s'il paie le prix au vendeur, ou lui donne satisfaction d'une autre façon, comme en lui fournissant un gage, ou une personne qui s'oblige à sa place [expromissore) . Cette disposition remonte à la loi des XII Tables ; on peut dire cependant qu'elle résulte aussi du droit des gens ou naturel. Mais si le vendeur a suivi la foi de l'acheteur, il faut dire que celui-ci devient immédiatement propriétaire. )) — La règle établie par la loi des XII Tables s'appliquait sans doute, dans l'origine, à la mancipation, et n'était qu'une extension de la disposition générale : Uti lingua nuncupassit, cum mancipium faciet^ ita jus esto. On admettait comme sous-entendue la condition que la propriété ne serait transférée qu'au moment du paiement : jusque-là donc, le vendeur demeurait propriétaire, et pouvait revendiquer la chose, soit aux mains deTacheteur, soit aux mains des tiers. Mais, d'après le texte même, la présomption cessait, et la propriété était immédiatement transférée à l'acquéreur, si le vendeur avait suivi sa foi, c'est-à-dire lui avait expressément
c'est que la chose soit matériellement à la disposition de celui qui la reçoit.
La tradition ne peut pas s'appliquer aux choses incorporelles, telles que l'usufruit ou les servitudes : car elles ne peuvent êtrematériellementappréhendées. Cependant on avait admis pour elles une quasi-tradition, qui suppléait à la tradition véritable : celui qui, par exemple, laisse jouir un autre d'une servitude est censé lui en faire tradition : usus juris pro traditione possessionis est.
152. — lue dernier élément delà traditio7iestVi7itention de transférer la propriété, qui doit exister chez celui qui livre sa chose ^ et celle de l'acquérir, qui doit exister chez l'autre partie. En effet, on peut livrer une chose sans en transférer la propriété, par exemple à titre de prêt ou de loyer : c'est l'intention qui règle l'effet de la remise de la chose.
L'intention des parties peut aussi apporter, dans la transmission de propriété, des modalités diverses.
Tout en remettant matériellement la chose, on peut convenir \ue la propriété ne sera transférée qu'à partir d'un certain moment, ou si telle condition se réalise; jusqu'à révénement du terme ou de la condition, la chose continue alors d'être la propriété de celui qui a fait la tradition, et il a seul l'action en revendication contre les tiers ; au moment de l'arrivée du terme ou de la condition, la propriété passe ipso jure k celui qui a reçu la chose. (L. 2 et 4, D. de in diern add.) Telle est l'hypothèse de la condition suspensiie.
Mais on peut aussi transférer la propriété immédiatement, en convenant que, si tel fait se réalise, la propriété devra revenir à celui qui a fait la livraison : la condition est alors résolutoire. Mais, en pareil cas, la piopriété reviendra-t-elle ipso jure ^ parle seul fait de l'événementde la condition, ou au contraire faudrat-il opérer une nouvelle translation? La question fut
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débattue entre les jurisconsultes romains : on décidait primitivement que, par l'effet de la condition résolutoire, la propriété ne revenait pas de plein droit à celui qui avait fait la tradition, qu'il avait seulement une action personnelle , ou condictio , contre celui auquel il avait transmis la chose, pour obtenir qu'elle lui fût remise. (L. 16, D. de in diem add.) Une doctrine contraire, proposée par Ulpien (L. 41, D. de reivind.)^ finit par prévaloir : on admit donc qu'au moment même où la condition se réalisait, celui qui avait fait la tradition redevenait propriétaire, et pouvait dèslors revendiquer la chose entre les mains de tout détenteur.
153. — On trouve, en matière de vente notamment, des hypothèses de propriété transférée conditionnellement. Les Institutes (§ 41, h. t.) en mentionnent un exemple remarquable : ce Les choses vendues et livrées ne deviennent la propriété de l'acheteur que s'il paie le prix au vendeur, ou lui donne satisfaction d'une autre façon, comme en lui fournissant un gage, ou une personne qui s'oblige à sa place {e.vpromissore). Cette disposition remonte à la loi des XII Tables ; on peut dire cependant qu'elle résulte aussi du droit des gens ou naturel. Mais si le vendeur a suivi la foi de l'acheteur, il faut dire que celui-ci devient immédiatement propriétaire. )) — La règle établie par la loi des XII Tables s'appliquait sans doute, dans l'origine, à la mancipation, et n'était qu'une extension de la disposition générale : Uti lingua nuncupassitj cum mancipiicm faciet, ita jus esto. On admettait comme sous-entendue la condition que la propriété ne serait transférée qu'au moment du paiement : jusque-là donc, le vendeur demeurait propriétaire, et pouvait revendiquer la chose, soit aux mains deTacheteur, soit aux mains des tiers. Mais, d'après le texte même, la présomption cessait, et la propriété était immédiatement transférée à l'acquéreur, si le vendeur avait suivi sa foi, c'est-à-dire lui avait expressément
précédent propriétaire,seul dominus ex jure quiritium, pouvait au contraire la revendiquer.
Mais le droit prétorien était venu au secours du propriétaire honitaire : s'il était attaqué par l'ancien maître de la chose, il pouvait le repousser par une exception rei venditœ et traditœ ; si un tiers s'emparait de la chose, il pouvait exercer contre lui, à défaut de la rei vindicatio, l'action prétorienne appelée publicienne.
Quant aux choses nec maîicipi, elles pouvaient se transmettre soit par la tradition, soit par les modes du droit civil, sauf la mancipation, réservée exclusivement aux choses mancipi.
Du reste, la propriété d'une chose mancipi ou née wawapz, une fois qu'elle était régulièrement transmise, était également reconnue comme propriété ex jure quiritiuyriy et protégée par l'action en revendication.
Justinien, en supprimant la distinction des choses mancipi et nec mancijji, enleva toute utilité pratique à certains modes d'acquérir la propriété d'après le droit civil, et ils durent disparaître. Ils doivent cependant être indiqués, à cause de leur intérêt historique.
156. — I. De la mancipation. — La mancipation s'opérait de la façon suivante : celui qui voulait aliéner et celui qui voulait acquérir se réunissaient en présencedecinq témoins, et d^unZz6n^e?z5 ou porte-balance, citoyens romains et pubères , et là , en désignant la chose, l'acquéreur touchait la balance avec un lingot d'airain, comme si ce lingot eût été le prix qu'il fallait peser, selon l'usage des anciens ; il disait : Aio hanc rem, esse meani ex jure quiritium, et ea milii œre et œneâ lihrâ empta est (Je dis que cette chose m'appartient d'après le droit quiritaire, et je l'achète avec l'airain et la balance) ; puis il remettait le lingot d'airain au propriétaire. Le consentement de celui-ci rendait
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parfaite la translation de propriété. (G. I, 119-123; — II, 23.)
La mancipation s'appliquait à toutes les choses mancipij même incorporelles ; elle ne pouvait pas s'appliquer aux choses nec mancipi; si cependant la mancipation d'une chose nec mancipi était accompagnée de la livraison, elle valait comme simple tradition.
157. — II. De la cessionin jure. — La cession in y«rg s'opérait devant le préteur,et au moyen d'un procès fictif, Les deux parties se présentaient devant ce magistrat ; celle qui voulait acquérir disait, en employant la formule usitée pour la revendication dans les anciennes actions de la loi : Ato Jianc rem esse meam ex jure quiritiuin, et ecce ei \nndictam iîuposui (Je prétends que cette chose m'appartient d'après le droit quiritaire, etje lui impose la vindicte ou baguette). Le propriétaire de la chose ne contredisait pas cette prétention ; le préteur, feignant d'être trompé par son aveu, adjugeait la propriété à celui qui la revendiquait. (G. II, 24.) — Ce moyen ingénieux, imaginé par les jurisconsultes, était surtout utile pour transférer les choses qui étaient à la fois incorporelles et nec maridpi, et n'étaient, par conséquent^ susceptibles ni de tradition, ni de mancipation, comme les servitudes urbaines, l'usufruit, etc. — Cette utilité diminua quand on admit que les choses incorporelles étaient susceptibles d'une quasi-tradition.
Les formes de la cessio in pire sont les mômes que nous avons vues employées pour l'affranchissement par la vindicte et pour l'adoption. Ces mots cessio injure s'expliquent ainsi : cessio, cedere, exprime que le défendeur se retire devant la prétention de l'autre partie ; in jure indique que la chose se passe devant le magistrat qui jus dicit, devant le préteur.
III. De l'adjudication.— Ordinairement
le juge [judecc) n'a pas le pouvoir de transférer directement la propriété d'une des parties à l'autre ; il peut seulement déclarer à qui appartient la propriété litigieuse, ou encore condamner le défendeur à transférer ^au demandeur la propriété d'une chose qu'il lui doit ; mais il n'opère pas lui-même cette translation.
Par exception, dans les trois actions /a7n^7^œ erciscundœ (en partage d'une succession), communi dividundo (en partage d'une chose commune), yi^zmm regundorum (en bornage), appelées actions divisoires, — lepréteur donne au juge le pouvoir de transférer à l'une des parties une portion de propriété qui appartient à l'autre, afin de régler équitablement leurs droits respectifs ; la formule se termine par ces mots : quantum alterutri eorum adjudicari oportehit^ adjudicato. En matière de partage, c'est là une opération indispensable pour mettre fin à l'indivision: car chaque propriétaire possède dans toutes les molécules de la chose indivise un droit partiel ; à moins d'admettre la fiction du droit français d'après laquelle le partage est déclaratif, et non translatif de propriété, il est nécessaire d'échanger ce droit partiel contre un droit total sur une fraction déterminée de la chose (1), et cet échange, cette translation de propriété, si les parties ne peuvent s'entendre pour y procéder amiablement_, s'opère par le ministère du juge, au moyen de l'opération appelée adjudicatio. On donne aussi le nom à'' adjudicatio à la partie de la formule qui confère au juge ce pouvoir spécial.
Par l'adjudication, le juge peut attribuer à l'un des copartageants la propriété, à l'autre l'usufruit de la
(1) Dans le bornage, \' adjudicatio est moins nécessaire en soi ; car il s'agit avant tout de déterminer les limites telles qu'elles sont ; mais le droit romain avait reconnu au juge le pouvoir de rectifier les limites pour l'avantage des deux voisins.
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chose indivise, aussi bien que des portions déterminées de cette chose ; il peut aussi établir des servitudes sur une partie du fonds au profit de l'autre.
159, — TV. De l'usucapion. — L'usucapionest l'acquisition de la propriété par la possession prolongée pendant un certain temps. Nous l'étudierons plus tard sous un titre particulier.
160. — V. De la loi. — La loi peut être considérée comme une cause d'acquisition de la propriété dans plusieurs cas. — Par exemple, les legs ne sont autre chose qu'une loi particulière, tirant sa force de la loi générale : dicat testator, et erit lex ; ils transfèrent la propriété quand ils sont conçus per vindicationem ; de même , les portions caduques de ces mêmes legs {caduca ou ereptoria) sont attribuées par les lois Julia et Papia Poppœak certaines personnes déterminées (Ulp. XIX, 17). — Rationnellement, on pourrait aussi rattacher aux modes d'acquisition lege, l'attribution du trésor, le droit aux fruits accordé au possesseur de bonne foi.
161. — Parmi les modes d'acquérir la propriété, soit du droit naturel, soit du droit civil, on ne voit pas figurer les conveîitions et contrats ; les contrats n'ont, en effet, en droit romain, d'autre résultat que de produire des obligations. Ainsi, quand une personne s'est engagée envers une autre à lui transférer la propriété d'une chose, la translation ne s'opère pas au moyen de cette convention : elle ne sera opérée que lorsque l'obligé fera la tradition ou la mancipation de cette chose, selon les cas : traditionihus et maneipationibus, non nudis pactis, dominia rerura transfe- Tuntur. (L. 4, C. de pactis. Cf. 1. 3, D. de 0. et A.) De là plusieurs conséquences importantes, et entre autres les suivantes :
1° Tant qu'iln'y a qu'une simple obligation, celui à qui la chose est due n'est pas propriétaire, mais créancier ; il a donc seulement le droit d'agirparaction personnelle
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(actio in personam, condictio) contre celui qui s'est oblioré envers lui, et dans cette action, il soutiendra que celui-ci est obligé à lui transférer la propriété de la chose [intendet adversoriiini rem sibi dare oportere) ; il ne lui sera pas permis d'agir contre les tiers détenteurs de la chose. Sitôt, au contraire, que la translation de propriété a eu lieu, il peut agir par V action réelle ou en revendication contre tout tiers qui détient la chose, et soutenir qu'elle lui appartient (intendere rem suani esse). Ces deux formes d'action s'excluent rationnellement quant à un même objet.
2° Tant qu'il n'j a qu'une obligation, l'ancien propriétaire de la chose reste toujours tel ; il peut donc encore en transférer la propriété à une autre personne par tradition, mancipation, etc., ou constituer valablement sur la chose des servitudes ou hypothèques ; le créancier n'aura qu'une indemnité à lui réclamer, et ne pourra pas inquiéter le nouvel acquéreur. Sitôt, au contraire, que la propriété a été transférée, l'ancien propriétaire ne peut plus rien sur cette chose ; elle est tout entière à Facquéreur. — On exprime encore la distinction entre celui auquel la propriété a été transférée et celui auquel elle est simplement due, en disant que le premier a un jus in re, le second un jus ad rem^ lequel est un droit contre une personne déterminée à l'effet d'obtenir la chose.
162. — Les modes d'acquérir la propriété que nous venons d'étudier la font SiCQ[uér\v à titre particulier ; nous verrons plus tard les modes qui font acquérir la propriété per universitatem^ c'est-à-dire qui transmettent à une personne tout l'ensemble des biens et des droits d'une autre personne, tels que les successions.
La propriété acquise à titre particulier est sanctionnée par l'action en revendication, rei vindicatio^ donnée au dominus contre tout possesseur de la chose .
III. De la possession
163. Diverses espèces de possession. — Eléments de la possession {cornus, animus), — 164. La possession est chose de fait, non de droit.
163. — La propriété s'exerce au moyen de la possession,c'est-à-dire de la détention matérielle de la chose, de l'usage que l'on en fait (possessio, de passe, ou de posé sedere). Mais il arrivera souvent en fait que la propriété et la détention seront séparées, qu'en face du propriétaire auquel la loi confère et reconnaît le droit de jouir et d'user de la chose, de la revendiquer, se placera un autre détenteur.
Ce détenteur pourra être tout d'abord un individu qui jouit en vertu d'un contrat passé avec le propriétaire, et à la charge de lui restituer la chose au bout d'un temps déterminé, comme le fermier, l'emprunteur à usage, etc. En pareil cas, le tiers détenteur n'a pas Vanirnus domini, le fait de sa détention ne porte aucune atteinte au droit du propriétaire ; il en constitue même l'exercice et la reconnaissance, puisque c'est une manière de jouir d'une chose que de l'affermer, de la prêter, etc. On dira alors que le propriétaire possède néanmoins ; il possède par autrui , aniino utigue nostro, corpore etiani alieno possidemus; quant à celui qui détient la chose, il ne possède pas, à vrai dire ; il est l'instrument de la possession du maître : non possidet, per eam possidetur. Si on veut donner au fait qu'il exerce le nom de possession, on doit spécifier que c'est une possession pour autrui, une simple détention, ou une poss^f;î,8ion naturelle (possessio nati(^
Mais, en dehors de cette hypothèse, un non-propriétaire peut posséder avec Vanimus domini, Vanimus sibi hahendi sive possidendi ; alors il a véritablement la possession il n'est plus vrai de dire que le maître possède par son intermédiaire ; le fait de la possession fait échec au droit de la propriété. Dans cette possession véritable, il y a plusieurs cas à distinguer : le possesseur peut être de mauvaise foi ou sans titre ; il peut au contraire être de bonne foi^ c'est-à-dire se croire véritablement propriétaire, et avoir un juste titre, c'est-à-dire une cause d'acquisition qu'il a crue légitime.
La possession animo domini, de bonne ou de mauvaise foi, procure à celui qui en est investi l'avantage d'être défendeur contre le véritable propriétaire qui revendique sa chose : ce sera donc au propriétaire demandeur à prouver sa propriété, non au possesseur, Si celui qui a la possession est dépouillé par violence ouclandestinementde cette possession, ou s'ily est troublé, il peut se faire réintégrer au moyen d'un interdit, procédure spéciale que nous étudierons plus loin (1).
Enfin le possesseur de la chose d'autrui, qui a en
(1) La possession et la faculté de recourir aux interdits sont également reconnues dans deux cas particuliers, où il n'j a pas détention à titre de propriétaire : 1° celui qui possède en vertu de la convention de précaire, c'est-à-dire en vertu d'un abandon de cette possession consenti par le propriétaire, mais avec faculté de la reprendre à sa volonté, peut se faire réintégrer dans cette possession, à l'cncontre de tous autres que du propriétaire lui-même ; la portée de cette concession, dont la durée est indéfinie, est quele précariste soit possesseur anivio domini on aniino re7risihi hahendi dans sesrapports avec les tiers ; — 2° Iccréancier qui a un gage ou une hypothèque est aussi ré puté avoir la possession de l'objet ent^agé: probablement, cette manière de voir vieutdecequele gage dérive de la fiducie, où le créancier devenait propriétaire ; dans tous les cas, il a le jus vendendi, attribut de la propriété. — Ajoutons enfin que si Ja possession proprement dite s'applique seulement aux choses corporelles, ou a reconnu pour les droits réels, tels que l'usufruit, ou les servitudes, unequasijjossessiojurls, également protégée par les interdits.
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même temps le juste titre et la bonne foi, acquiert la propriété au bout d'un temps fixé, au moyen de l'usucapion ; avant même d'avoir usucapé , il peut revendiquer la cliose, au moyen de l'action publicienne , contre les tiers de mauvaise foi qui le dépouilleraient.
Il y a donc trois degrés dans la possession : 1° la détention pour autrui, qui n'est pas une vraie possession, mais qu'on nomme Y>^rîois possessio naturalis; — 2^ la possession proprement dite, ou possession ad inter dicta; — 3^ la possessio civilis ad usucapionem.
La possession, en général, ne peut être acquise que par une personne le sachant et le voulant ; en d'autres termes , pour être possesseur , il faut toujours avoir personnellement Vanimus , qu'on détienne par soi ou par un autre. Cependant, le père, par l'intermédiaire de son fils^ le maître, par l'intermédiaire de son esclave, possèdent, même à leur insu, les choses que ceux-ci détiennent, comme faisant partie de leur pécule : dès lors, en effet, qu'il leur a été permis d^avoir un pécule, ils sont autorisés, d'une façon générale, à posséder à ce titre pour le compte du père ou du maître. (L. 1, § 5. — L. 32, D. de adg.vel ainitt.poss.} — De même, par celui auquel on a donné mandat d'acheter une chose et d'en prendre livraison, le mandant devient possesseur du jour où le mandataire a pris possession, encore qu'il ignore le moment de cette prise de possession. — Enfin,, il a été admis utilitatis causa que le papille infans, qui n'a pas d'intelligence et ne saurait avoir Vanimus possidendi véïitable, possède néanmoins avec Vauctoinias tutoris : Judicium infantis suppletur auctoiniate tutoris. ( L. 32, § 1, D. eod. t.)
La possession, qui s'acquiert animo et corpore, se conserve animo tantimi , c'est-à-dire sans qu'il soit nécessaire d'actes matériels continus^ et tant qu'il
n'y a pas soit une interruption caractérisée, soit une impossibilité de posséder.
164. — Les jurisconsultes romains disent que la possession est chose de fait et non de droit : par là ils veulent dire : 1^ elle suppose un élément de fait qui est de son essence , sans lequel elle n'a aucune existence, et qui ne peut pas, comme le droit de propriété ou d'autres bénéfices juridiques, être réputé exister par le seul effet de la loi, par exemple en cas de postliminium ; — 2^ la possession ne constitue pas pour celui qui en est investi un droit réel ; mais si la possession en elle-même n'est pas un droit, elle confère pourtant des avantages reconnus par le droit.
La possession a une étroite relation avec la tradition, qui la transfère d'une personne à l'autre.
TITRE II
DES CHOSES INCORPORELLES
165, Définition et exemples des choses corporelles ou incorporelles. — 166. De la propriété. — Elle se confond avec son objet. — 167. Des droits iiiree-t des droits mpersonam. Leurs différences au point de vue : 1^ de leur nature ; 2^ de leur acquisition ou formation ; 3» de leur tiansniission ; 4» de leur extinction.
165. — Les choses se divisent, avons-nous dit, en corporelles et incorporelles. (Pr. h. t.)
Sont corporelles celles qui peuvent être touchées ou perçues par les sens, par exemple un fonds de terre, un homme, un vêtement, etc. (§ 1, h. t.)
Sont incorporelles celles qui ne peuvent êti'e touchées, et qui n'oot qu'une existence de droit ( qncç
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in jure consistunt). Tels sont une hérédité, un droit d'usufruit, d'usage, d'emphytéose, les servitudes, les obligations, et en général tous les droits, bien que l'objet sur lequel ils portent soit presque toujours corporel : ainsi l'hérédité comprend des objets matériels ; l'obligation peut avoir pour but de procurer à une personne une chose corporelle (§§ 2, 3, h. t.)
166. — La propriété {dominium) est également un droit, celui d'user, de jouir et de disposer d'une chose : dominium est jus idendi , fruendi et ahutendi. Ce droit, comme tous les autres, est incorporel de son essence , bien qu'appliqué à une chose corporelle.
Cependant la propriété, dans le langage du droit romain , se confondait avec la chose même dont elle absorbait toute l'utilité. Ainsi, dans les formules de revendication , on ne disait pas : Je prétends que la propriété de cette chose est à moi , mais bien : Je prétends que cette chose est à moi. De même, quand on transférait la propriété d'un objet , on disait que l'objet lui-même était transféré.
Par suite, celui qui avait la propriété d'un objet était censé avoir une chose corpoielle ; mais celui qui n'avait qu'un droit sur cet objet, par exemple un droit d'usufruit , avait une chose incorporelle ; il revendiquait en ces termes : Je prétends que j'ai le droit d'usufruit sur cet objet (Aio mihi jus ea re utendi fruendi esse). Cette distinction, quoique superficielle en réalité , avait une importance pratique au point de vue des modes d'acquisition : les choses corporelles étaient seules susceptibles de possession , et par conséquent de tradition et d'usucapion. Ces deux modes d'acquisition ne s'appliquaient pas aux choses incorporelles, à l'usufruit, aux servitudes, etc. Mais le droit prétorien avait admis en cette matière une quasi-possession, une quasi-tradition, ot dans plusieurs
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cas, une prescription de long temps, qui suppléait à l'usucapion.
167. — Parmi les choses incorporelles, parmi les droits, on en distingue de deux espèces : les droits réels (jura in re), et les droits personnels ou obligations [jura in personam).
Les premiers sont, par exemple, une hérédité, une servitude, un usufruit ; tels sont encore les droits de superficie et d'emphytéose, créés par le droit prétorien. Les seconds consistent dans une créance, une obligation personnelle. Ces deux sortes de droits présentent plusieurs différences importantes, au point de vue de leur nature, de leur acquisition, de leur transmission et de leur extinction :
l** Au point de vue de leur nature, les droits réels existent indépendamment de toute obligation d'un individu envers un autre ; ils n'exigent , pour leur exercice régulier, aucun fait actif de la part d'une personne autre que celui qui en est investi ; mais tout le monde est tenu de les respecter : ils existent en ce sens erga omiies. Ainsi nous apparaissent l'usufruit, les servitudes, et, sous ce rapport particulier, la propriété elle-même. Par une conséquence naturelle , nous pouvons réclamer ces droits , les revendiquer contre quiconque nous trouble dans leur jouissance. L'action que nous exerçons alors est dite in rem, action réelle.
Les droits personnels n'existent qu'en vertu d'une obligation spéciale de la jjart d'un individu déterminé. Ainsi, le droit du locataire consiste seulement dans l'obligation personnelle de son propriétaire de le faire jouir, le droit du créancier d'une somme dans l'obligation personnelle de son débiteur de le paver. Ici, au rebours de ce que nous avons vu tout à l'heure, une personne déterminée est tenue d'une obhgation formelle et positive ; mais la nature môme du droit exclut toute obligation, même négative, de la
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part des tiers, lie droit ne peut donc exister d'une façon absolue erg a omne s. On peut concevoir une propriété, mais non une créance , s'exerçant sans l'intervention d'une personne autre que le titulaire. Par une conséquence naturelle , le droit personnel peut être réclamé seulement contre la personne obligée, et au moyen d'une action in personam ou personnelle.
2° Au point de vue de leur acquisition, les droits réels naissent des mêmes modes que la propriété, sauf les particularités dont nous parlerons à propos des servitudes et de l'usufruit. Il faut donc, pour voir comment ils se constituent, se reporter à l'énumération des modes d'acquérir, établie au titre précédent. Les droits personnels, au contraire, naissent des contrats, des délits ou des faits analogues aux contrats et aux délits [quasi ex contractu, quasi eœ delicto). La plupart du temps, un droit personnel est le préliminaire d'un droit réel ; ainsi, quand une personne s'est engagée par contrat à constituer une servitude, et que plus tard elle la constitue par mancipation ou cession in jure, il y a d'abord une simple obligation, puis un droit réel. (L. 3, D. de 0. et A.)
3^ Les deux espèces de droits diffèrent encore au point de vue de leur transmission. Les droits réels, une fois nés au profit d'une personne, sont en général susceptibles de se transmettre de cette personne à une autre, et cette transmission s'opère encore par les modes de translation de la propriété. Cependant, il peut arriver que le droit ne puisse être transmis à raison de sa nature particulière, si, par exemple, il s'agit d'un usufruit ; et d'autre part, certains modes de transmission sont incompatibles avec la nature incorporelle des droits.
Quant aux droits personnels, une fois nés, ils restent toujours sur la même tête, tant activement que pas-
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sivement ; ils ne peuvent passer à personne, sinon à rhéritier ou autre acquéreur per universitatem, qui ne fait, pour ainsi dire, qu''un avec son auteur; mais tous les modes de transmission à titre particulier leur sont étrangers. Le créancier ne peut donc pas plus céder sa créance à un tiers que le débiteur ne pourrait mettre une autre personne à sa place. (G. II, 38-39.) Cependant on arrivait indirectement à transmettre les créances, au moyen de ce qu'oD appelait la cession des actions. On profitait de ce qu'il était permis à une personne d'agir en justice au nom d'une autre, comme mandataire ou procurator. Celui qui voulait céder à un autre ses droits, ou tout au moins lui en procurer le bénéfice, le constituait son mandataire, à l'effet de poursuivre en justice le montant de la créance ; et parla même conventioUj il le dispensait de lui rendre compte de son mandat. Le procurator ainsi constitué obtenait alors une condamnation à son profit, quoique formant l'actioii au nom du créancier primitif; mais comme il était dispensé de rendre compte, et qu'il profitait en définitive de la condamnation du débiteur, il s'appelait procurator in reyn suam, mandataire dans son propre intérêt. Telle était l'opération qu'on appelait cession des actions [céder e^ prœsiare actiones) .
4" Les droits réels et les droits personnels diffèrent encore au point de vue de leur extinction. Les droits réels sont en principe perpétuels, ils durent autant que la chose à laquelle ils s'appliquent ; cependant les servitudes et l'usufruit s'éteignent par certains modes indiqués dans les deux titres qui suivent. Quant aux obligations qui constituent les droits personnels, elles sont destinées à s'éteindre par leur exécution, c'està-dire parle paiement, et peuvent aussi se dissoudre par d'autre modes. ( F.livre III, titre 29.)
Nous avons à nous occuper sous les titres suivants des principaux droits réels : les servitudes, l'usufruit,
DES SERVITUDES
168. Définition des servitudes. — Division en rurales et urbaines. — 169. Principales servitudes rurales. — 170. Principales servitudes urbaines. — Cas spécial des servitudes stillicidii non recijnendi et altius tollendi. — 171. Caractères des servitudes. — Indivisibilité ; causa perpétua. — 112. Modes d'établissement des servitudes. — Pactes et stipulations. — Usucapion ou prescription de long temps. — 172. Modes d'extinction des servitudes.
168. — On entend par servitude prédiale, ou simplement servitude, une charge établie sur un fonds pour l'usage et pour l'utilité d'un autre fonds appartenant à un propriétaire différent . Cette définition implique deux règles : 1° une servitude ne peut être établie que sur un fonds de terre : prœdioruTn appellantur quia sine prœdiis constitui non possunt ; 2" personne n'a de servitude sur son propre fonds : nemini res sua servit.
On distingue les servitudes en rustiques ou rurales, et urbaines [servitufes prœdiorum rusticoruin, servitutes prœdiorum urhanorum). Les premières sont celles qui s'attachent au sol, quœ in solo consistunt; les secondes sont celles qui sont relatives aux constructions élevées au-dessus du sol, alors même que ces constructions seraient à la campagne : quœ in superficie consistunt, ou quœ œdificiis inliœrent. (Pr. h. t.)
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Cette distinction est assez peu précise : d'après les uns^ on doit entendre par servitudes rustiques celles qui peuvent se concevoir sans l'idée de constructions ; par urbaines, celles qui éveillent nécessairement cette idée ; selon d'autres, la servitude est rustique ou urbaine, selon qu'elle est établie au profit d'un bâtiment ou d'un sol nu.
Les servitudes rurales sont res mancipi^ et par suite susceptibles de s'acquérir par mancipation(G. II, 29); elles sont également susceptibles d'être hypothéquées. Les servitudes urbaines sont, au contraire, nec mancipi ; car elles furent connues assez tard à Rome, où les maisons étaient isolées et s'appelaient ms^/o?; elles ne peuvent être ni acquises par mancipation, ni hypothéquées.
169. — Parmi les servitudes rurales, on cite d'abord les trois servitudes de passage : iter^ actus et via : iter comprend le droit de passer seul sur le terrain d'autrui, soit à pied, soit à cheval ou en litière ; actus , le droit de passer en conduisant des animaux ; via, le droit de passer de quelque façon que cesoit. (Pr. h. t.) Les servitudes de via et à'actus semblent se confondre presque complètement. Cependant il peut être quelquefois utile de les distinguer: celui qui a le droit de via peut exiger un passage large de huit pieds, et même de seize pieds dans les tournants ; celui qui a Yactus ne le peut pas ; d'autre part, le droit à''actus peut quelquefois comporter seulement le droit de passer avec des animaux^ sans comprendre Viter, c'est-à-dire le droit de passer seul ; via, au contraire, comprend dans tous les cas iter et actus, (Pr. h. t.)
Parmi les autres servitudes rurales, se rangent les droits d'aqueduc, de puisage, d'abreuvage de bestiaux, de pacage, de cuire de la chaux, d'extraire du sable, etc. (§ 2, h. t.)
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les servitudes consistant à souffrir : que le voisin appuie sa construction sur notre mur (oneris ferendi) ; qu'il y enfonce les poutres de sa maison [tigni immittendi) ; qu'il laisse aller son égout ou ses eaux ménagères sur notre terrain (stiUicidii recipiendi) ; ou encore celle par laquelle il nous est interdit d'élever nos constructions au-dessus d'une certaine hauteur, de peur d'empêcher la vue du ^voisin [altius non toilendi, ne luminihus vicini ofjîciatur) .
A côté de ces servitudes stillicidii l'ecipiendi et altius non tollendi, les Institutes indiquent aussi des servitudes stillicidii non recipiendi et altius tollendi, par lesquelles il est permis soit de ne pas recevoir l'égout du voisin, soit d'élever sa propre construction à telle hauteur qu'on voudra. (§ 3, h. t.) Mais ces droits ne sont-ils pas une conséquence nécessaire de la propriété ? Est-il besoin, pour les avoir, d'une servitude spécialement constituée à cet efïet ?
On a donné à cet égard deux explications :
D'après les uns, il y avait des villes où les règlements ou usages locaux interdisaient de bâtir au delà d'une certaine hauteur en face des maisons voisines, ou bien permettaient à chacun de faire écouler les égouts de sa maison sur les terrains voisins : c'était alors le droit commun delà propriété ; et pour le changer il fallait constituer une servitude spéciale, soit altius tollendi f soit stillicidii non recipiendi. Cette première explication peut s'appuyer, pour la servitude altius tollendi ; sur la loi 12, § 1, C. de œdif. priv. ; mais elle est très conjecturale, surtout pour la servitude stillicidii non recipiendi.
D'après une opinion plus généralement suivie, il faut supposer qu'il a été primitivement établi une servitude stillicidii recipiendi ou altius non tollendi, et que par un acte postérieur on a effacé ou restreint cette servitude ; au lieu de voir dans cet acte une extinction, totale ou partielle, de la servitude pri-
mitive, les jurisconsultes romains l'auraient considéré comme l'établissement d'une servitude contraire. (Théophile, hic.)
171. — A. Les servitudes, en général, n'imposent au propriétaire du fonds assujetti que l'obligation de souffrir certains actes du voisin, ou de s'abstenir luimême de certains autres actes, mais non celle de faire quoi que ce soit : servitus in eo consistit ut quis patiaturvel non faciat, non ut ipse faciat. Cependant, la servitude oneris ferendi imposait au propriétaire du mur qui devait supporter l'édifice du voisin l'obligation d'entretenir ce mur en bon état.
B. Toute servitude suppose une causa perpétua, c'est-à-dire un état de choses naturel et permanent qui en permette l'exercice ; il ne peut donc y avoir de servitude là où il faudrait le fait du propriétaire du fonds assujetti pour en procurer l'avantage. Ainsi on ne peut avoir une servitude d'aqueduc ou de prise d'eau sur un étang, ni sur les eaux qui proviennent de l'intérieur d'une maison; une telle servitude peut au contraire porter sur des eaux de pluie, quia, etsi non assidue fit, ex naturali tamen causa fit et ideo perpetuo fieri existimatur. (L. 28, D. de serv. p>'^(^d, urb.)
C. Toutes les servitudes sont indivisibles, en ce sens qu'elles ne peuvent exister au profit d'une partie indivise d'un fonds, ni grever une partie indivise d'un fonds. D'où les c(?nséquences suivantes : 1'^ On ne peut constituer une servitude pour partie (L. 11, D. de serv.) ; — 2"* Un des copropriétaires d'un fonds ne peut y établir seul une servitude (L. 2, D. de serv.) ; — 3*^ Dans le cas où le fonds dominant est commun entre plusieurs, le fait d'un seul d'entre eux conserve la servitude au profit de tous, et s'il y en a un contre lequel le non-usage ne puisse opérer, comme un pupille, elle est de même conservée pour tous(L.5, 10, D. quemadm. serv, amitt.) — 4^ Chacun des titulaires
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d'une même servitude sera fondé à réclamer cette servitude tout entière, et la déduira tout entière injudicium; tous seront ainsi liés parla chose jugée, sauf à réclamer par l'action c?g dfo/o, s'il y a eu collusion. (L. 17, D. de serv. — L. 19, D. si serv. vind.) — Cependant, une servitude, une fois établie, peut se perdre ou se conserver pour partie : si le propriétaire du fonds dominant acquiert, par exemple, une partie du fonds servant, la servitude s'éteint par confusion sur la partie acquise, et subsiste pour le surplus. (L. 8, D. de serv. )
172. — Comment s'établissent les servitudes ? Les servitudes sont des droits réels ; elles doivent donc s'acquérir par certains des modes qui transfèrent la propriété.
Les servitudes rurales peuvent s'établir par mancipation.
Toutes peuvent s'établir :
1° Par la cession injure ;
2° Par testament^ au moyen d'un Xeg^per vindicationem ;
3° VslyV adjudication dans un partage ;
4" Par des pactes et des stipulations . — Mais ce dernier mode, quoique formellement indiqué parleslnstitutes, a soulevé de graves difficultés. On fait remarquer tout d'abord que des pactes seuls, c'est-à-dire des conventions pures et simples, sont insuffisants en droit romain pour donner une action : ne ex pacto actio nascatur. Il faut, pour que l'acte soit obligatoire, qu'il passe dans la forme d'un contrat reconnu {transeat in naturam con^rac^t^s), et, par exemple, d'une stipulation : alors le pacte fixera 1(îs conditions convenues entre les parties, et la stipulation leur donnera force obligatoire : c'est pourquoi le texte exige des pactes et des stipulations. Mais la difficulté n'est que reculée par cette première observation : la stipulation est un contrat ; or un contrat ne peut créer qu'une
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obligation personnelle contre celui qui s'est obligé ; il ne confère ni la propriété, ni aucun droit réel susceptible d'être revendiqué contre les tiers (n° 161) : Ohligationum suhstantia non in eo consistit ut aliquod corpus nostrum aut aliquam servitutem nostramfaciat^ sedut alium nobis ohstringatad dandum aliquid. (L. 3, D. deO. et A.)
Donc, par une stipulation, un propriétaire peut être astreint à établir une semtude sur son fonds, mais la servitude n'est pas constituée ipso facto. Que faudra-t-il pour qu'elle existe à l'égard de tous? Il faudra qu'à la suite des pactes et stipulations intervienne une quasi-tradition ; cette quasi-tradition consistera d'ailleurs simplement à laisser exercer librement la servitude : ususjurispro traditionepossessionis accipiendus est. (L. 20, D. de serv. — Cf. L. 1, | 2, D. deserv. prœd. rus.) — Gains cependant (II, 31), en parlant de l'établissement des servitudes dans les fonds provinciaux, où la mancipation et la cessio in jure n'étaient pas possibles, dit que les servitudes peuvent s'établir par pactes et stipulations, et les textes de Justinien s'expriment de même, sans parler de la quasi- tradition (§ 4, h. t. — L. 12 ^ C. de œdif. priv.) (1).
Les servitudes peuvent-elles s'acquérir par usucapion ? Une loi Scribonia, portée vers l'époque d' Au-
(1) Au fond, la difficulté de concilier les textes est bien plus dans les mots que dans les choses. Sans doute, la théorie veut qu'il y ait une quasi-tradition pour établir la servitude. Mais en quoi consistera cette quasi-tradition ? A souffrir l'exercice de la servitude {usi/s ou patientia servitutis) ; il suffira, s'il s'agit d'un usufruit (la question est la même que pour les servitudes), que le propriétaire introduise l'usufruitier sur le fonds, ou simplement qu'il le laisse joair {si indiixerit eum in furidi/m, eunive patiatnr vti frui). (L. 3, D. dr vsufr.) Or, cette quasi- tradition, qui se réduit en somme à ne pas apporter d'obstacle au droit stipulé, accompagne presque nécessairement la stipulation au même instant où elle intervient ; quand la servitude consiste in non faeiendo, il est même difficile de concevoir un autre acte de tradi-
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guste ou de Tibère, en a interdit l'usucapion. (L. 1, § 29, D. de usurp. et usucap.) Ce fut une application du principe, admis vers cette époque^ que les choses incorporelles ne sont pas plus susceptibles d'usucapion que de tradition. (Cf. G. II, 54.) — Néanmoins, on admit plus tard que certaines servitudes qui s'annonçaient par des ouvrages apparents , comme les servitudes d'ëgout, d'aqueduc, etc., si on en avait joui lo7igo tempore , seraient protégées par des actions prétoriennes. (L. 10, D. si serv. vind.)
173, — Comment se perdent les servitudes? Elles se perdent :
1" Quand un des deux fonds est détruit ou mis en tel état que la servitude ne puisse plus s'exercer ;
2° Par la confusion ou réunion des deux fonds entre les mains du même propriétaire (nemini res sua servit) ;
3" Par la remise du droit, consentie par le propriétaire du fonds dominant ;
4" Par le non-usage pendant le temps fixé par la
tion. Dès lors Gaius, résumant le résultat pratique, a donc pu dire ici que les servitudes sont constituées par pactes et stipulations, comme il dit ailleurs (L. 3, D. de vsnf.) que l'usufruit se constitue de la môme façon, et aussi par le legs j^er damnationem (lequel en principe est productif d'obligation et non translatif de propriété) ; car il suffit, comme l'ajoute aussitôt le jurisconsulte, qu'on laisse l'usufruitier jouir pour que l'usufruit soit constitué: Barevidctur si patiaUir idi fnii. Ce texte, se corri}.:eant lui-même au point de vue théorique, explique et justifie la règle pratique qu'il fcrrmule.
Cette explication nous autoriserait même à admettre l'établissement de certaines servitudes par des pactes sans stipulation, dès lors que la quasi-tradition, consistant in patiendo ou non faciendo, accompagnerait les pactes. La tradition ou quasi-tradition n'exige en effet que le fait matériel (lequel consisterait ici à s'abstenir), et l'intention, qui n'a pas besoin d'être établie en forme de contrat. C'est ainsi que le pacte d'hypothèque, non productif d'obligation, crée le droit réel d'hypothèque.
loi, c'est-à-dire pendant deux ans dans l'ancien droit, et pendant 10 ou 20 ans sous Justinien. — Il y a non-usage non seulement lorsqu'on n'use pas du tout de la servitude, mais aussi lorsqu'on en use autrement que ne le comporte le titre constitutif (non utendo per modum et tempus). — Les servitudes rurales s'éteignent par cela seul qu'on n'a pas fait acte d'exercice ; pour l'extinction des servitudes urbaines, il faut qu'il ait été fait quelque chose de contraire à la servitude, en sorte qu'il y ait usucapio libertatis. (L. QyD. de serv. prœd. urh.)
TITRE IV
DE l'usufruit.
174.. Définition de l'usufruit. — 175. Modes de constitution de l'usufrnit. — 176. Quasi-usufruit. — 177. Modes d'extinction de l'usufruit. — Effet de la cessio injure.
174. — L'usufruit est le droit d'user et de jouir d'une chose appartenant à autrui, la substance en étant conservée (ususfructus est jus alienis rébus utendi fniendi, salva rem m suhstantid). (Pr. h. t.)
Jouir {fru'i) c'est percevoir les fruits produits par la chose ; user {uti) c'est retirer tous les services de la chose, qui ne sont pas des fruits, et qui n'altèrent pas le fonds, par exemple se promener dans un fonds, habiter une maison, faire travailler un esclave ou un animal.
Les derniers mots de la définition : salva rerum substantia, ont donné lieu à plusieurs interprétations différentes. Dans une première opinion, ces mots veulent dire i en conservant la substance de la chose j
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ce qui exclut du droit d'usufruit les choses dont on ne peut jouir sans les consommer. (F. Ulp. XXIY, 26.) Dans une seconde opinion, on les interprète ainsi : tant que dure la substance de la chose, et cette opinion semble confirmée par la phrase qu'ajoutent les Institutes : est enim jus in corpore, quo suhlato et ipsum tolli necesse est. Enfin, d'autres pensent que le texte signifie : tant que la chose conserve sa nature primitive ; en effet, lorsqu'un objet soumis à l'usufruit est dénaturé sans être complètement anéanti, par exemple quand un bâtiment est renversé, l'usufruit s'éteint, et ne porte plus sur ce qui reste de la chose.
175. — L'usufruit peut se constituer et se séparer de la propriété :
1*^ Par la cessio in jure ;
2° Par testament ;
3^ Par adjudication, lorsque, dans une action en partage, le juge attribue à l'un la nue propriété, à l'autre l'usufruit ;
4" Par des pactes et des stipulations.
Sur tous ces modes, il n'y a qu'à répéter ce que nous avons dit pour les servitudes.
Ajoutons cependant une observation sur le legs d^ usufruit : lorsqu'un testateur a légué à une personne un fonds de terre, à une autre l'usufruit de ce fonds de terre, comme le premier legs comprend à la fois dans ses termes généraux la propriété et l'usufruit, les deux légataires prennent chacun la moitié do cet usufruit. Pour léguer à une personne l'usufruit entier d'un fonds, il faut prendre la précaution , quand on lègue la propriété à une autre, de léguer à celle-ci le fonds en faisant expressément déduction de l'usufruit (deducto usufructu) . (§ 1, h. t.)
L'usufruit se constitue aussi : 5" par mancipation, mais seulement d'une façon indirecte. Lorsqu'une personne aliène une chose mancipi par voie de mancipation, elle peut s'en réserver l'usufruit par une
clause de l'acte. Mais on ne pourrait pas manciper directement un droit d'usufruit : per mancipationem deduci ususfructus potest, non etiam transferri [fr. vat. § 47. — G. II, 33).
176. — L'usufruit peut être constitué sur toutes sortes de choses, mobilières ou immobilières, par exemple sur un fonds, un esclave, un animal ; excepté pourtant sur celles qui se consomment par le premier usage (quœ primo usu consumuntur^ quœin abusif. consistunt) , comme le vin, le blé, l'huile, l'argent, etc. : car il serait impossible de les restituer en nature après en avoir usé. Cependant, comme on léguait souvent l'usufruit de semblables choses, et pour ne pas laisser complètement sans exécution la volonté des défunts, un sénatus-consulte dont on ignore la date établit que, dans ce cas, il y aurait un quasiusufruit (Ulp. XXIV, 27). On transférait au légataire, non pas seulement la jouissance, mais la propriété delà chose léguée ; il devait rendre^ au terme fixé ordinairement pour la fin de l'usufruit, des choses de pareille valeur, ou une estimation fixée à l'avance, et il donnait caution à l'héritier pour cette restitution. (§ 2, h. t.)
Ce quasi-usufruit diffère de l'usufruit véritable en divers points : 1^ il ne prend fin que par la mort ou la capitis deminutio de l'usufruitier, mais non par la perte delà chose ou son altération ; 2® il ne peut s'établir que par testament ; 3" quand l'objet sur lequel porte le quasi-usufruit viunt à être détruit par cas fortuit, il périt pour la quasi -usufruitier, qui doit néanmoins en restituer la valeur ; dans le cas d'usufruit véritable, la chose périt pour le propriétaire.
Le quasi-usufruit a, d'autre part, une certaine ressemblance avec le mutuuyyi ouprêtde consommation. Maïs il en diffère aussi : 1° le mutuum est un contrat ; le quasi-usufruit s'établit par testament ; 2" le
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mutuum peut donner lieu à des intérêts, et non le quasi-usufruit; 3° l'emprunteur n'est pas tenu de donner caution, s'il n'y a convention ; 4" les choses données en quasi-usufruit doivent toujours être restituées au décès du quasi-usufruitier ; les héritiers de l'emprunteur, après son décès, jouissent du terme accordé à leur auteur.
177. — L'usufruit s'éteint et fait retour à la propriété : 1° Par la mort de l'usufruitier ;
2° Par sacapitis deminutio (avant Justinien,les trois capitis deminutiones éteignaient l'usufruit ; sous Justinien, la tnaœima et la média ont seules cet effet) ;
3^ Par le non-usage pendant le temps fixé pour l'usucapion (un an pour les meubles, deux ans pour les immeubles) ;
4° V2iY\si perte delà cJiose, ou par une altération dans sa substance : ainsi, quand une maison soumise à l'usufruit est détruite, l'usufruit ne continue pas sur le sol ; quand un animal meurt, il ne continue pas sur ce qu'on peut retirer de son cadavre ;
5° Par la consolidation, c'est-à-dire quand l'usufruitier devient propriétaire de la chose ;
6° Par la cessio in jure consentie par l'usufruitier au nu-propriétaire. (,§ 3, 4, h. t.). — L'usufruitier peut louer ou vendre son droit à un tiers ; mais il ne peut pas lui en faire la cession in jure; car la formule même de cet acte [Aio jus utendi-fruendi meiim esse) impliquerait que le cessionnaire deviendrait titulaire personnel de l'usufruit ; ce serait lui dont la mort fixerait le terme de la jouissance ; le droit serait ainsi altéré dans son essence, et par suite une telle cession, consentie à une tierce personne, ne peut lui transmettre l'usufruit. Elle n'a donc aucun effet: cedendo extraneo nihil agit (G. Il, 30). Cependant un texte de Pomponius semble dire que, si la cession ne peut pas conférer de droit au tiers acquéreur, elle dépouille l'usufruitier, et fait revenir l'usufruit au nu-proprié-
taire (L. 6(y, D. de jure dotium) ; mais ce texte, qui s'exprime ainsi : Si extraneo cedatur^ nihil ad eum transire, sed ad dominum proprietatis reversuruTn usumfructmn, peut aussi s'interpréter dans le sens de l'opinion ordinaire, de la façon suivante : (( si la cession est faite à un étranger, celui-ci n'acquiert rien, et l'usufruit n'en reviendra pas moins à son propriétaire, lorsque le terme légal sera arrivé ». Il suffit de sous-entendre ces derniers mots, ce qu'autorise d'ailleurs le futur reversurum.
Quelquefois l'usufruit était constitué par testament in singulos dies : Dolego Titio jus utendi fruendi fundo Corneliano in singulos dies : alors il n'y avait pas, à proprement parler, un droit unique, mais un nombre indéfini de droits particuliers naissant et s'éteignant chaque jour. L'usufruit ainsi légué ne se perdait pas, même dans l'ancien droit, par la minima capitis deminutio ; car le bénéficiaire se retrouvant capable,, en une autre qualité, de recueillir le legs après sa capitis deminutio^ profitait du droit qui renaissait alors et ne se confondait pas avec l'ancien. De môme, ce genre d'usufruit ne se perdait pas non utendo ; car un droit ne peut être perdu avani: d'être acquis.
TITRE V
DE l'usage et de l'habitation.
178. Etendue da droit d'usage. — Ses extensions. — Droits de l'usager d'une maison ou d'un esclave. — Modes de constitution et d'extinction. — 179. Droit d'habitation. — 180. Droits réeU prétoriens. — 181. Superficie. — 182. Emphytéose. — 183. Hypothèque.
On peut établir sur une chose un usage sim
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pie [midits nsiiSj usus sinefriictu), c'est-à-dire le droit d'en user sans en percevoir les fruits.
Certains commentateurs ont considéré l'usage comme un usufruit restreint à ce qui est nécessaire aux besoins de Tusufruitier, et ce point de vue est celuidu droit français; mais cette idée n'est pas exacte en droit romain.
Cependant, comme, dans certains cas, l'usage sans aucun droit aux fruits serait illusoire, et se réduirait, — par exemple, s'il s'agissait d'un champ, à se promener dedans, d'un troupeau, à le faire parquer sur son terrain pour le fumer, — on avait un peu étendu le droit de l'usager (usuarius), et on lui permettait de prendre certaines portions des fruits. Cette extension avait surtout été admise quand le droit d'usage était constitué par testament, pour ne pas interpréter trop rigoureusement les volontés des défunts. En pareil cas, on autorisait l'usager d'un fonds de terre à y prendre les fruits nécessaires pour ses besoins quotidiens, celui d'un troupeau, à recueillir un peu de lait et de laine : ces avantages n'étaient pas censés altérer foncièrement le droit du propriétaire. (§§ 1, 4 h. t.)
Du reste, en droit romain, l'usager a^ dans tous les cas, et même au delà de ses besoins, la faculté de percevoir tous les avantages de la chose qui ne constituent pas des fruits : il peut, si son droit porte sur un fonds de terre, empêcher le propriétaire d'j venir, si ce n'est pour le cultiver ou en faire la récolte. (§l,h.t.)
Quand l'usage porte sur une chose susceptible d'être louée, comme une maison, un animal, un esclave, tant que l'usager s'en sert pour lui ou sa famille, il n'excède pas son droit. Il peut donc habiter dans une maison soumise à son droit avec son conjoint, ses enfants et descendants, ses esclaves ou serviteurs libres, ses affranchis ; on lui reconnaît aussi le droit
d'y recevoir un hôte étranger. Mais s'il voulait louer la chose aune autre personnelle profit qu'il en pourrait ainsi retirer serait considéré comme un fruit {fructus, non usus): dès lors, une telle location lui est interdite. (§§ 2, 3, h. t.) Cependant, il est admis que l'usager d'une maison, s'il y habite lui-même, peut louer le surplus à un étranger : c'est là une décision de faveur, fondée sur ce que l'usager pourrait occuper toute la maison, et empêcher le propriétaire d'y habiter et de la louer : celui-ci ne perd donc rien dans la circonstance. (L. 4, D, de usu.)
L'usage se constitue et s'éteint parles mêmes modes que l'usufruit. Mais, à la différence de l'usufruitier, l'usager ne peut ni louer ni vendre son droit à autrui, parce que, chacun ayant sa manière d'user, le droit changerait alors de nature.
179. — Le droit à'' habitation n'' est guère autre chose, en réalité, qu'un droit d'usage établi sur une maison. (§ 1, h. t. — L. 10, D., de usu.) Néanmoins il présente cette particularité, qu'il est toujours censé constitué in singulos dies, et par suite ne se perd pas par le non-usage ou la minima capitis deminutio.
180. — Droits réels prétoriens. — Les droits dont nous venons de parler étaient munis par le droit civil d'une action in rem analogue à la revendication. Mais certaines circonstances pouvaient faire naître d'autres droits analogues, non reconnus parle jus civile, et pour lesquels l'édit du préteur créa des actions spéciales. Les principaux sont la superficie, V e^nphytéose^ le gage ou V hypothèque.
181. — Superficie. — D'après le principe du droit civil, les constructions faites sur un terrain appartiennent nécessairement au propriétaire du sol : superficies solo cedit. Si donc un propriétaire concède à un autre le droit de bâtir une maison sur son sol, et d'en jouir même à perpétuité, moyennant une redevance, le concessionnaire n'acquiert pas un droit réel
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jure civili; s'il est troublé par les tiers, il n'a pas l'action en revendication , qui appartient au seul propriétaire.
Mais le droit prétorien lui donne un interdit et une action in rem iitilis (L. 1, D. de superfic), qui est délivrée après examen des faits (cognita causa) , et en vérifiant notamment si la concession est faite à perpétuité, ou au moins pour un temps assez long qui la distingue d'une location ordinaire.
L'action utile donnée au superficiaire peut s exercer contre le propriétaire lui-même. Son droit est transmissible à autrui, et il peut, dans la limite de ce droit, constituer des servitudes ou un usufruit qui seront, eux aussi, protégés par des actions prétoriennes ou utiles. (L. 1, § 6, D. eod. t.)
182. — Emphytéose. — L'emphytéose paraît être dérivée de Vager vectigalis. On appelait ainsi les fonds appartenant au peuple romain, à des cités ou corporations, et qui étaient loués à des particuliers à perpétuité , ou pour un temps plus ou moins long, moyennant une redevance annuelle [vectigal ) Le preneur obtenait du préteur une action in rem, utile pour réclamer son droit contre les tiers. (L. 1, D. si ager vectig.) Il en fut de même de l'emphytéose, qui paraît avoir été connue plus tard ( un texte d'Ulpien, la loi 3, § 4, D. dei^ehus eorum, est le plus ancien qui en parle, et il la désigne par son nom grec) : c'était aussi une concession faite à perpétuité ou à long terme, moyennant une redevance. D'après le droit civil, c'était un simple louage, ne donnant lieu qu'à l'action in personam au profit du preneur ; mais l'emphytéote reçut aussi du droit prétorien Tac tion in rem utilis. Là est l'origine d'une expression de notre ancien droit, qui connaissait un grand nombre de concessions perpétuelles de ce genre : le concédant auquel on payait la redevance était dit avoir le domaine direct ou éminent, le concessionnaire avait le domaine ^itile.
183. — Gage ou hypothèque. — Pour la garantie des créances, les Romains employèrent successivement : lo l'aliénation avec -fiducie^ dans laquelle le débiteur transférait au créancier la propriété de la chose qui servait de garantie, avec obligation de la lui retransférer en cas de paiement de la dette ; 2" le gage ou pignus , dans lequel le débiteur remettait une chose entre les mains de son créancier, sans lui en transférer la propriété , mais avec le droit de la garder en sa possession jusqu'au paiement et le pouvoir de la vendre en cas de non-paiement ; 3^ enfin Vhypothèque : l'hypothèque n'eut pas d'abord un nom distinct ; on admit seulement que le gage pourrait être constitué sans remise effective de la chose, d'abord dans le cas où il s'agirait des objets qu'un fermier apporterait sur l'immeuble affermé, en les affectant à la garantie du propriétaire, puis , en général , sur tous les objets , meubles ou immeubles, qui seraient affectés, par la convention des parties (1), à la sûreté d'une créance, mais toujours en attribuant au créancier le droit de vendre, à défaut de paiement [jus vendendi) : ce gage, sans remise de la chose, correspondait à une institution analogue des Grecs ; il en prit plus tard le nom d'hypothèque [ùnoO'fi'/.ri), et devint ainsi distinct du gage ou pignus ordinaire. A partir de ce moment, le jus vendendi étant attaché à l'hypothèque comme au gage, la remise de la chose devint indifférente, et plusieurs jurisconsultes employaient indistinctement l'une ou l'autre expression : Inter pignus et Itypothecam nominis S071US tantum differt, (L. 5, § 1, D. de pign. ethyp.)
Le droit prétorien reconnut au créancier gagiste un droit de possession (interdit Salvien) ; il admit aussi comme droits réels le gage et l'hypothèque : il
(H C'est là une hypothèse où un droit réel se constitue sans remise de la chose, mais par une simple convention (iiuda conventione^ nuda voluntate).
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accorda au créancier des actions m rem^ appelées servienne et quasi-servienne,ipouY réclamer son jus vendendi entre les mains de ceux mêmes auxquels la chose aurait été transmise : c'est l'origine du droit de suite de notre léofislation.
Le gage proprement dit ne comportait guère TafFectation successive du même objet à plusieurs créanciers ; mais, par l'hypothèque, on pouvait, après avoir engagé un objet à un premier créancier, l'engager ensuite à un autre, pourvu, bien entendu, que le droit du premier restât entier: prior temjyore, potior jure. En pareil cas, le premier créancier avait seul le droit de vendre ou faire vendre l'objet pour être payé sur le prix, mais l'excédent de ce prix devait revenir au second créancier. Celui-ci n'était pas fondé à vendre ou faire vendre directement Tobjet ; mais il pouvait désintéresser le premier créancier, et devenir à son tour premier en rang ; il était alors autorisé à faire vendre et à se rembourser du tout. Si le premier créancier refusait son paiement, le second avait le droit de lui faire des offres réelles qui le contraignaient à recevoir ce paiement [jus ojferendi). Telle était la forme primitive du droit de préférence.
TITEE YI.
DES USUCAPIONS ET DES PRESCRIPTIONS DE LONG TEMPS
184, Distinction de l'usucapion et de la prescription de long temps. — 185. Usncapion. — Définition. — Cas d'application. — Conditions. — 186. Choses qui ne peuvent être usucapées. — Choses hors du commerce ; rcs lyopvli, res p'sci. — Choses incorporelles. — Fonds dotal. — Biens des pupilles. — lies furtivce ant vi jJossessœ . — 187. Possession. — Ses éléments : corpus et animus. — 188. Du juste titre, — 189. De la bonne foi. —
190 INSTITUTBS DE JUSTINIEN.
Du titre putatif. — 19Q. Usucapions dispensées de bonne fol : pro.lierede, ex prœdiatura, usiireoeptio. — Ventes faites par le fisc. — 191. Continuation delà possession. — Temps fixé par la loi. — Interruption. — 192. Des accessions de possession. — 198. Prescription de long temps. — Son origine. — 194. Ses différences avec l'usucapion. — 195. Fusion des deux institutions par Justinien.
184. — Jj usucapion et Isl prescription de long temps sont deux institutions d'origine diverse, mais qui finissent par se confondre sous Justinien.
185. De l'usucapion. — Ij\isycapion est un mode du droit civil d'acquérir la propriété. Elle est défi nie par les jurisconsultes romains : l'acquisition de la propriété par une possession continuée pendant le temps fixé par la loi [ad] ectio dominii per continuationem possessionis temporislege definiti). — Ce temps était fixé par la loi des Douze Tables à deux ans pour les immeubles [res soli), à un an pour toutes autres choses.
L'usucapion peut être utile dans deux cas différents : l*' lorsqu'une personne a reçu d'un propriétaire une chose mancipi au moyen de la tradition, elle n'en est pas propriétaire ex jure quiritium ; mais elle le devient lorsqu'elle a possédé la chose pendant les délais de l'usucapion ; — 2° lorsqu'une personne a acquis une chose, soit mancipi, soit iiec mancipi^ d'un autre que le véritable maître de cette chose (a non domino), elle n'en est pas non plus propriétaire ; mais elle acquiert ce titre au moyen d'une possession continuée de bonne foi pendant les délais de l'usucapion. Ce second effet de l'usucapion, de beaucoup le plus important^ a été admis pour éviter des contestations sur d'anciens droits de propriété, tout en laissant aux personnes dépouillées de leurs biens le temps nécessaire pour les rechercher : hono puhlico inducta est usucapio, ne diutius in incerto essent dominia rerum,relicto dominis tempore ad inquirendas res suas.
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Pour que Tusucapion fasse acquérir la propriété d'une chose, il faut : 1" que cette chose soit susceptible d'être usucapée ; 2*' qu'elle soit l'objet d'une possession effective ; 3" que cette possession soit fondée sur un juste titre ; 4^ qu'elle soit de bonne foi ; 5° qu'elle soit continuée pendant le temps prescrit par la loi.
186. — Toute chose corporelle qui est dans le commerce peut en général être usucapée. Mais cette formule elle-même établit certaines exclusions ; d'autres exceptions résultent de règles diverses du droit.
A. — On ne peut usucaper : ni ce qui est hors du commerce, comme un homme libre, les choses sacrées, religieuses ou saintes (§ 1, h. t.) ; — ni les choses publiques (res pojndi) ; -— ni les biens du fisc ; cependant des rescrits d'Antonin , de Sévère et de Caracalla, d'après l'opinion de Papinien, permettaient d'usucaper les biens des successions vacantes dévolues au fisc, tant qu'il n'y avait pas eu dénonciation à ses agents de l'ouverture de la succession. (§ 9, h. t.)
B. — Les choses incorporelles, comme l'usufruit, les servitudes, n'étant pas susceptibles de possession, ne comportent pas non plus l'usucapion.
C — Quant a,\x fonds dotal, qui ne peut être aliéné, on avait déduit de là qu'il ne pouvait pas être usucapé, au moins si la possession n'avait commencé qu'après le mariage : le motif en est que l'usucapion serait un moyen d'aliénation : alienationis verhum etiam usucapionem continet \ vix est enim ut non videatur alie- 7ïare qui rem patitur usucapi. [h. 123, D. de verh. sign. — Cf. L. 16, D. de fundo dotali .)
D. — Quant aux biens du pupille, ils pouvaient autrefois être usucapés, sauf son recours contre son tuteur. (L. 7^ § 3^ T> . pro emptore .) Mais cette usucapion put être rescindée, soit par \iX7''estitutio ininfegrum, soit'piir l'action rescisoire de l'usucapion, et cette rescision, qu'un texte montre restreinte d'abord au cas des biens
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ruraux ou suburbains, qui ne pouvaient être aliénés sans l'autorisation du magistrat (L. 3, § 5, D. de rehus eort^m),paraît s'être généralisée. (L. un. C. si adv. iisucap.) Puis on en serait venu à admettre que l'usucapion ne pouvait jamais, ipso jure ^ procéder contre le pupille. (L. 10, D. quemadm. serv. amitt. — L. 3, C. de prœscript. trig.) La loi 48, D.de adq.rer. dom., cite la chose du pupille parmi celles qui ne peuvent être usucapées : veluti si pupilli sit ;mais la traduction grecque des Basiliques Tcoç xov ^'ô'J-OV ovxol) montre que le texte primitif s'appliquait aux res i^opuli.
E. — Enfin, certains vices prévus par les lois empêchent encore l'usucapion. Ainsi, on ne peut pas usucaper les choses volées {res furtivœ), d'après la loi dns XII Tables et la loi Atinia : cette prohibition n'est pas faite pour atteindre le voleur lui-même, que sa mauvaise foi empêcherait toujours d'usucaper, mais les possesseurs de bonne foi auxquels il transmettrait la chose. (§ 2, 3, h. t.) Le motif en est sans doute qu'en cas de vol, le propriétaire n'a plus les facilités ad inquirendas res suas, et serait dépouillé injustement si on le restreignait au délai de l'usucapion. — On assimile aux choses volées l'esclave fugitif^ qui est censé se voler lui-même ; et la loi Jidia Plautia met sur la même ligne les choses possédées par violence.
Le vice de vol ou de possession violente se purge, si la chose revient aux mains de son propriétaire, et qu'il en ait connaissance : si, dès lors, elle sort de nouveau de ses mains sans qu'il y ait vol, et qu'elle soit acquise de bonne foi par un tiers, elle pourra être usucapée (1).
(1) Quand une chose avait été soustraite aux mains d'un tiers qui la détenait au lien du propriétaire, comme un emprunteur, un dépositaire, elle était toujours furtiva ; pour qu'elle fût purgée du vice, il fallait qu'elle revînt aux mains mêmes du propriétaire, et non de celui chez qui elle avait été volée. (L. 4, § 6, D. de
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Il résulte de ces principes que les immeubles pouvaient très souvent être usucapés ; car on avait admis, après controverse, que les immeubles ne pouvaient pas être volés, et que l'usurpateur de mauvaise foi n'était pas soumis, en cette matière, à l'action furti. (§ 7, h. t.) Au contraire, les meubles sont susceptibles de vol, et il est même difficile de concevoir que le propriétaire en soit dépouillé autrement : car le vol du droit romain ifurtmii) comprend et le vol proprement dit, et l'abus de confiance : l'usucapion devra donc être plus rare à l'égard des meubles. Cependant on peut signaler des hypothèses où le propriétaire sera dépouillé sans qu'il y ^àifurtum : si, par exemple, une personne trouve dans une succession des objets qui avaient été prêtés à son auteur, et que, les croyant la propriété du défunt, elle les vende ; ou si encore un usufruitier, croyant faussement qu'il a droit au part de la femme esclave soumise à son usufruit^ le vend à un tiers, il n'y a pas furtum^ car il n'y a pas afectus furandi (§ 3, 4, 5, h. t.), et l'usucapion peut procéder au profit de l'acquéreur de bonne foi.
187. - — Jj^ possession, exercée corpore etanimOy est l'instrument indispensable de toute usucapion. Il faut donc avoir la détention matérielle de la chose, ou par
umrp.^ — Un cas particulier semble avoir fait difficulté parmi les jurisconsultes : quand celui qui a donné une chose à titre de gage ou d'hypothèque la soustrait aux mains du créancier ou la vend à un tiers, il commet un furtum ; la chose est donc fur^tiva. De là cette question ; comment le vice en pareil cas pourra-t- il être purgé, et la chose devenir susceptible d'usucapion ? Quelques jurisconsultes semblent admettre que le fait même du furtum ayant précisément pour effet de faire revenir lachose auxmainsde son propriétaire, le débiteur, le vice se purge de lui-môme. (Ij. 4, §21, D. de usurp. — L. 5, J}. pro enipt.) — D'autres, raisonnant d'une façon moins étroite, adniettent que l'usucapion ne sera possible que si le créancier contre qui a été commis le furtum. a repris possession de la chose. (L. ult. D. de usurj). — L. 6, C. de usucap.pro empt.)
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soi-mêmej ou par un tiers qui possède en notre nom (locataire^ dépositaire, mandataire, etc.). Les choses incorporelles, n'étant pas susceptibles de possession matérielle, ne peuvent donc pas être usucapées. — Il faut de plus avoir Vanimus dominij ou intention d'être propriétaire ; on avait cependant admis par faveur que le pupille infans pouvait posséder ad usiicapio7iem, bien qu'il ne pût avoir Vanimus domini, pourvu qu'il eût Vauctoritas tutoris.
Pour produire l'usucapion, la possession doit être fondée sur un juste titre, et avoir lieu de boiine foi.
188. — Le juste titre (justa causa) est toute cause émanée a non domino, mais en vertu de laquelle on aurait légitimement acquis la propriété, si elle fût émanée du véritable propriétaire, telle qu'une vente, une donation, un legs, etc. De là les différents titres d'usucapion : pro emptore, pro donato, pro legato, etc.
189. — La bonne foi est la croyance qu'on a d'être propriétaire, et d'avoir acquis du véritable maître : opinio guœsiti justi dominii. La bonne foi se présume, et c'est au propriétaire dépouillé de prouver la mauvaise foi du possesseur. — La bonne foi n'est d'ailleurs exigée qu'an commencement de la possession : mala fides superveniens non nocet ; en ce point, on suit une autre règle que pour l'acquisition des fruits.
Le juste titre et la bonne foi sont deux conditions différentes : en principe, la bonne foi ne peut suppléer au titre : error falsœ causœ usucapionem non parlt (§ 11, h. t.) ; ainsi, celui qui croirait avoir acheté, alors qu'il n'aurait pas acheté, ou avoir reçu la chose en vertu d'un legs, alors qu'il n'y aurait pas de legs, ne pourrait usucaper ; le possesseur doit prouver l'existence d'un juste titre, tandis qu'il n'est pas obligé de prouver sa bonne foi. Cependant, quelquefois on admet l'usucapion sans titre, si l'erreur sur l'existence du titre est excusable [histus et prohabilis), si,
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par exemple, le possesseur croit que la cliosc a ëté aclietëe pour lui par son esclave ou son mandataire, bien qu'elle ne l'ait pas été : alors le titre putatif suffit, quia in alirni jacti ignorantia tolerahilis error est. (L. 5, § 1, D. p7'o suo. — L. 11, D. pro emptore.)
190. — En certains cas, l'usucapion était même dispensée de la bonne foi par les principes de l'ancien droit : alors l'usucapion s'appelait lucrativa, quia sciens aliquis rem alienam lucrifacit. Les trois cas principaux étaient l'usucapion pro herede^ VitsureceptiOyQiVusucapioex prœdiatura. (G. II, 52-61.)
1^ Quant à Vusucapio pro herede, elle reposait sur des principes particuliers. Dans l'ancien droit romain, on pouvait usucaper les choses incorporelles, et par conséquent un droit de succession, une hérédité. Par quel délai s'opérait cette usucapion ? La loi des XII Tables disait que les choses du sol s'usucaperaient par deux ans , les autres choses par un an (res soli biennio, cœterœ vero res anno usucapianticr). Comme l'hérédité, à raison de sa nature incorporelle, n'était pas mie chose du sol, on appliquait alors le délai d'un an, bien que cette hérédité pût comprendre des immeubles ; ce n'étaient pas, à proprement parler, les objets de la succession, mais bien le titre d'héritier qu'on acquérait par usucapion ; les immeubles n'étaient acquis que par voie de conséquence.
Mais ce qui distinguait encore cette usucapion, c'est qu'elle pouvait avoir lieu même en faveur d'un possesseur de mauvaise foi {prœdo). Quel était le motif de cette facilité ? On attachait une grande importance à ce qu'il y eût quelqu'un pour continuer les sacrifices domestiques, et pour payer les créanciers de la succession , et par suite on voulait qu'il fût fait adition par l'héritier le plus tôt possible ; si donc le véritable héritier était négligent, on admettait même
le possesseur de mauvaise foi à prendre la succession à sa place. — Cette usucapion ne s'appliquait pas lorsque l'héritier était nécessaire [G. II, 58 ; III, 201) ; alors, en effet, l'héritier étant investi de plein droit, sans avoir besoin de faire adition d'hérédité, il n'y avait plus lieu à l'incertitude qui motivait la règle. (Cf. \. 2^ C de usucajy-pro lier.)
Plus tard, et vraisemblablement vers la fin de la République , s'établit la doctrine que les choses incorporelles ne peuvent être usucapées; par suite, les hérédités ne furent plus susceptibles d'usucapion. Mais on appliqua aux objets particuliers des hérédités, meubles ou immeubles, les règles de Vusucapio lucrativa : dès lors , celle-ci présenta deux anomalies : 1° celle de pouvoir être accomplie par un possesseur de mauvaise foi ; 2° celle de faire acquérir même des objets immobiliers par un an seulement.
Un sénatus-consulte rendu sous Adrien décida que cette usucapion de mauvaise foi (improha) serait non avenue.
2^ Voici dans quel cas se produisait la seconde espèce dhisucapio lucrativa, ou usureceptio : — les contrats de dépôt et de gage paraissent avoir été inconnus dans les premiers temps du droit romain ; celui qui voulait déposer un objet chez une personne lui en transférait la propriété par tradition ou mancipation , mais avec un contrat de fiducie, c'est-à-dire avec cette condition que le dépositaire lui retransférerait la chose. Le débiteur qui voulait donner un gage à son créancier agissait de la même façon. C'était donc le dépositaire ou le créancier gagiste qui devenait véritable propriétaire, et il fallait une nouvelle tradition ou mancipation , pour que la chose revînt à son ancien maître. Seulement, si celui-ci rentrait en possession eftective de la chose, alors, quoiqu'étant de mauvaise foi, quoique sachant qu'elle ne lui appartenait pas, il pouvait l'acquérir par usuca-
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pion : c'était là ce qu'on appelait V usureceptio .
3° liusucapio eœ prœdiatura était Vusureceptio accordée à celui dont le fonds (prœdiiim) avait été engagé au peuple et vendu par celui-ci.
A la fin de l'époque classique, ces espèces d^usucapion sans bonne foi ont disparu. Mais on trouve la condition de bonne foi supprimée dans une autre circonstance. D'après un édit de Marc-Aurèle, lorsque le fisc avait vendu un objet qui ne lui appartenait pas, l'acquéreur, même de mauvaise foi, ne pouvait plus, après cinq ans de possession, être inquiété par le véritable propriétaire. L'empereur Zenon alla plus loin : il voulut que la vente de la chose d'autrui faite par le fisc fût inattaquable ah initio, alors même que l'acquéreur serait de mauvaise foi ; il réserva seulement au véritable propriétaire un recours contre le fisc pour se faire rembourser le prix de sa chose. Justinien étendit cette solution aux ventes faites par la maison de l'Empereur et de Tlmpératrice.
191 . — La possession doit être continuée pendant le temps voulu. Ce temps avait été fixé, avons-nous dit, par la loi des XII Tables à deux ans pour les immeubles [res soli), à un an pour toutes autres choses.
La possession doit avoir lieu sans interruption ; mais elle n'est point interrompue par la mala /ides superveniens ; elle ne l'est pas non plus par l'action en justice, ni même par la' litis contestatio survenue entre le véritable propriétaire et le possesseur ; l'usucapion peut s'accomplir inter moras litis, sauf l'effet de la promesse de dolo, qui doit être fournie au moment de la litis contestatio, et par laquelle le défendeur s'engage à restituer la chose qu'il aurait indûment usucapée au cours du procès. (L. 18, D. de rei vind.) — Il n'y a interruption véritable que si le possesseur cesse de jouir de la chose, par exemple s'il est expulsé, ou s'il est fait prisonnier par Ten-
nemi : dans ce dernier cas, le postUminium, en le rétablissant dans ses droits, n'effacerait pas l'interruption de la possession, car c'est chose de fait et non de droit. — L'interruption de l'usucapion s'appelle usurpatio.
192. — Quant à cette continuation de la possession, est-il nécessaire qu'elle soit exercée pendant tout le temps de l'usucapion par une seule et même personne ? La question ne fait pas difficulté si la possession commencée par une personne est continuée par son héritier ou successeur à titre universel. L'héritier ne fait qu'un avec son auteur : hœres defuncti personam sustinet. Il n'y a donc qu'une seule et même possession ; par conséquent, si elle était de bonne foi de la part de l'auteur, l'héritier continuera d'usucaper^ même s'il est de mauvaise foi, car la bonne foi est requise seulement au commencement de l'usucapion. Si, au contraire, l'auteur était de mauvaise foi au commencement de sa possession, l'héritier, même de bonne foi, ne pourra jamais usucaper: entre l'auteur et son successeur, il y a conti7iuation de possession.
Dans le cas où il y a une simple succession à titre particulier entre les deux personnes qui possèdent l'une après l'autre, comme, par exemple, entre un vendeur et un acheteur^ la possession ne se continue plus de plein droit ; mais il est facultatif à celui qui possède en dernier lieu de joindre à sa possession celle de son auteur. Ainsi, l'acquéreur de bonne foi delà chose d'autrui peut, à son choix, ou faire dater sa possession du jour où il a possédé lui-même, après avoir acheté, ou y joindre la possession de son auteur; il lui sera plus avantageux de prendre ce dernier parti lorsque l'auteur aura été lui-même de bonne foi, et que sa possession aura été utile pour l'usucapion . Il n'y a plus alors continuation ipso jure d'une même possession, mais jonction facultative de deux possessions différentes. (§ 12, h. t.)
Prescription de long temps. — L'usuca
pion régulièrement accomplie est un mode du droit civil d'acquérir la propriété ; elle la transfère comme ferait la tradition ou la mancipation, cum omni causa, c'està-dire avec les charges qui la grèvent, hypothèques, servitudes, etc. Elle la transfère complètement, c'està-dire que l'ancien propriétaire ne peut plus revendiquer la chose, et que le nouveau a au contraire le droit de la revendiquer envers et contre tous.
Mais, à côté de l'usucapion, vint se placer une institution analogue , due au droit prétorien, et appelée prescription de long temps. En voici l'origine :
Les fonds provinciaux étaient réputés la propriété du peuple ou du prince ; les particuliers étaient censés avoir sur ces fonds un simple droit d'usufruit perpétuel et de possession ; ce droit n'était pas susceptible de s'acquérir par usucapion: par conséquent, celui qui se trouvait dépossédé même pendant très longtemps d'un fonds provincial qui lui appartenait ainsi, pouvait toujours le revendiquer entre les mains du tiers détenteur. Il devait résulter de là, après un long espace de temps, une source de procès et de difficultés.
Le préteur ne pouvait cependant, aux termes du droit civil, refuser l'action en revendication à l'ancien et légitime possesseur ; mais il établit que, si le défendeur avait possédé le fonds pendant dix ans entre présents ou vingt ans entre absents , avec juste titre et de bonne foi, il pourrait repousser la revendication au moyen d'une exception dite longi temporis. (On entend par lorésents ceux qui résident dans la même province, par absents ceux qui demeurent dans une province différente.) — L'exception ainsi établie, ainsi que beaucoup d'autres, s'appelait aussi prœscrip-
tio^ parce qu'elle était inscrite en tête de la formule : de là le mot de prescription (1).
194. — La prescription de long temps différait à plusieurs égards de Tusucapion : — 1° L'usucapion s'appliquait aux immeubles italiques et aux meubles corporels ; la prescription de long temps s'appliquait à la possession des fonds provinciaux ; on l'appliqua ensuite à certains autres droits, tels que les servitudes urbaines et la servitude d'aqueduc. — 2*^ L'usucapion des immeubles s'accomplissait par deux ans ; la prescription de long temps par dix ans entre présents, vingt ans entre absents. — S'' L'usucapion conférait la propriété pleine et entière avec le droit d'exercer l'action en revendication ; la prescription de long temps paraît n'avoir été primitivement qu'une exception donnée au possesseur pour repoussf^r la revendication de Tancien propriétaire. Si lui-même étail dépossédé, il n'avait pas d'action contre le nouveau détenteur : in pari causa potior causa possidentis; mais plus tard on en vint à lui accorder une action utile contre les tiers qui le dépouilleraient à son tour. (L. 10, D. si serv. vind.) — 4^ L'usucapion transférait la propriété grevée de toutes ses charges ; la prescription de long temps éteignait les servitudes et hypothèques. (L. 44, § 5, D. de usurp. — L. 1 et 2, C. siadv. cred.) — 5'' L'usucapion n'était pas interrompue par l'action exercée en justice contre le possesseur, mais seulement par sa dépossession matérielle ; la prescription de long temps était interrompue par une action exercée en justice. (L. 1, C. deprœscr. long, temp.)
(1) Dans le langage du droit romain, le mot prœscri2)Uo à lui seul est donc un terme général et incomplet ; il faut aire : prœscriplio Icmçji temporis. Mais cette vrœscriptio ayant seule laissé une trace dans les législations dérivées du droit romain, le nom de presc7'iption a été pris dans le sens spécial qu'il a aujourd'hui pour désigner l'acquisition ou la libération par l'effet du temps.
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195. — Justinien réunit Tusucapion et la prescription de longtemps, en supprimant la différence entre les fonds italiques et provinciaux. Il décida que les uns et les autres s'acquerraient par la prescription de 10 ou 20 ans. — Quant aux meubles ^ il fixa le délai de l'usucapion à trois ans. (Pr. h. t.)
TITRE VII
DES DONATIONS
Iy6. Définition de la donation. — 197. Donation entre-vifs. — Loi Cincia. — 1H8. Forme des donations. — 199. Causes de révocation des donations cntre-rifs. — 200. Donation à canse de mort. — Ses modalités diverses. — 201. Différences de la donation à cause de mort avec les legs ou fidéicommis. — 202. Prokil'ition des donations entre éjyovx. — 208. Exceptions à la prohibition. — Sénatus-consulte de Sévère et de Caracalla. — 201. Constitution de dot et donations ante nuptias.
196. - — Justinien présente la donation comme un mode particulier d'acquérir la propriété : est et aliud genus adquisitionis donatio. (Pr. h. t.) — Cette manière de voir est défectueuse à un double point de vue : 1^ il peut y avoir donation sans qu'il y ait acquisition de propriété, quand le donateur contracte une obligation à titre gratuit, ou quand il fait remise d'une dette ; 2*^ lorsque la donation consiste dans une translation de propriété , elle s'opère par un des modes déjà indiqués, tradition^, mancipation, etc. ; elle ne présente de particulier que sa cause, qui est gratuite, mais ne constitue pas un mode distinct : elle est alors une translation de propriété à titre de don {dono datio).
Dans tous les cas , Ifi donation pçut être définie :
une libéralité volontaire conférée par une personne à une autre : liberalitas, nullo jure cogente, in alium translata.
On distingue deux principales espèces de donations : la donation entre-vifs et la donation à cause de mort.
197. — Donation entre- vif s. — La donation entre-vifs est celle qui n'est pas faite en vue de la mort du donateur, et qui est irrévocable. (§ 2, h. t.) — Dans l'ancien droit, la donation entre -vifs, ainsi que nous l'avons indiqué , consistait dans une translation de propriété, ou dans une obligation contractée, ou dans une remise de dette, mais toujours avec les formes ordinaires.
Les donations étaient d'abord complètement libres. Mais une loi Chicia^ de donis et munerihus, plébiscite de l'an 550 de Rome, vint apporter des restrictions, moins sans doute pour restreindre les libéralités pleinement volontaires, l'avarice naturelle des Romains y pourvoyant assez, que pour empêcher les patriciens de se faire consentir par leurs clients des donations excessives (1) . Cette loi , qui interdisait aux avocats de faire payer leurs services, fixait en même temps un taux que les donations ne pourraient dépasser ; ce taux, qui était probablement gradué sur la fortune du donateur, nous est complètement inconnu. Elle exceptait seulement de ses dispositions les libéralités faites entre époux, et à certains parents ou alliés. [Fr. Vat., 259, 277-516.)
La loi Cincia, d'ailleurs , était une lex imper fecta^ ne créant point d'action spéciale en répétition pour réclamer ce qui aurait été donné au delà du taux
(1) La loi Cincia fut présentée par le tribun Cincius Alimentus. Comme il proposait sa loi, un patricien, habitué sans doute à vivre de dons plus ou moins volontaires, lui dit dédaiy;neusement : Quid fers, Cinciole ? — TJt einas, si frui velis, répondit le tribun. ((Jic. Orator.)
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fixé ; elle donnait seulement une exception au donateur. Si, par exemple, le donateur avait promis par stipulation, et qu'on agit contre lui par l'action eœ stipulatu^ il pouvait opposer l'exception legis Cinciœ. « Si non contra legem Cinciam donatum sit. )) S'il avait mancipé la chose donnée, mais sans en faire la tradition, il restait détenteur, et pouvait opposer la même exception, quand le donataire revendiquait la chose. Si, inversement, le donateur avait simplement livré la chose, et qu'elle fût mancipi, il pouvait la revendiquer, ayant conservé le dominiitm ex jure guiritinm, et à l'exception rei donatœ et traditœ, qu'on lui opposait, il répondait par une réplique tirée de la loi Cincia. Enfin , en supposant que la chose donnée fût mobilière , un autre recours était encore possible, quand même cette chose aurait été livrée et mancipée : comme l'interdit utruhi, à l'efiet de se faire maintenir en possession, était accordé en matière mobilière à celui qui avait possédé la chose pendant la plus grande partie de l'année, le donateur, pendant six mois, pouvait faire valoir cet interdit , et ainsi reprendre la possession de la chose ; dès lors, il devenait défendeur à la revendication du donataire, et se retrouvait en état d'opposer l'exception legis Cindœ,
La donation qui dépassait le taux légal devenait, d'ailleurs, valable, si le donateur avait persévéré dans sa volonté jusqu'à sa mort : morte Cincia removetur, {Fr. Vat., 259, 266.)
La loi Cincia tomba en désuétude, probablement vers l'époque de Constantin.
498. - — Quant à \2l forme delà donation, une constitution d'Antonin le Pieux décida que les libéralités entre ascendants et descendants pourraient se faire par un simple pacte [nudo j)a^cto\ lequel sans doute ne transférerait pas la propriété _,_raais imposerait au donateur l'obligation de la transférer, tandis qu'autrefois une stipulation en forme pouvait seule avoir
cet effet. — Justinien généralisa cette règle, et décida que toute donation pourrait se faire par un simple pacte, c'est-à-dire par une simple manifestation de volonté : l'exécution en pouvait être réclamée par une action personnelle, la condictio ex lege. — Mais, d'autre part, des constitutions impériales, dont la première paraît remonter à Constance-Chlore, avaient exigé V insinuation des donations dans les registres du magistrat. Justinien n'exigea l'insinuation que pour les donations qui excéderaient 500 solidi (le solidiis ou avreus valait environ 15 francs de notre monnaie) ; la sanction était la nullité de la donation non insinuée pour tout ce qui dépasserait ce chiffre. (§2, h. t.)
199. — La donation entre-vifs est en principe irrévocable. Cependant, on avait admis que la donation faite par un patron à son affranchi serait révocable au gré du donateur. (^Fr. Vat., § 272.) Plus tard, les libéralités de ce genre ne furent révocables que pour cause de survenance d'enfants au donateur, et pour cause d'ingratitude du donataire. — Justinien étendit la révocabilité pour cause d'ingratitude aux donations entre toutes personnes, et en même temps il détermina limitativement les cas d'ingratitude, parmi lesquels figure l'inexécution des conditions. (L. 18, C. de revoc. don.)
200. — Donation à cause de mort. — La donation à cause de mort est celle qui a lieu dans la prévoyance de la mort, pr opter mortis sitspicioneni, c'est-à-dire celle dans laquelle le donateur veut que le donataire recueille à sa mort les biens donnés, mais se réserve à lui-même le droit d'en disposer pendant sa vie, et de révoquer sa libéralité.
Elle est susceptible de plusieurs modalités : elle peut être faite, soit en prévision de la mort en général, soit dans la prévision d'un danger de mort particulier.
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Dans le cas où la donation est faite dans la prévoyance de la mort en général, elle est destinée àproduire ses effets si le donataire survit au donateur, et elle devient caduque soit par le prédécès du donataire, soit par la révocation du donateur. — Dans le cas où elle est faite dans la prévoyance d'un danger de mort particulier, elle devient caduque non seulement par ces diverses causes, mais encore si le donateur échappe au danger spécial qu'il a prévu. Les Institutes de Justinien donnent un exemple de cette dernière donation , tiré de l'Odyssée : Télémaque donne ses biens à son ami Pirée, pour le cas où il succomberait dans sa lutte contre les prétendants de Pénélope. S'il en sort vivant, la donation doit devenir caduque, et Pirée rendra les biens. (§ 1, h. t.)
La donation à cause de mort peut aussi être faite, soit 1° sous condition suspensive , soit 2^^ purement et simplement, mais avec réserve de résolution.
Dans le premier cas, le donataire, lors même que la chose lui serait livrée, n'est pas actuellement propriétaire ; il ne le deviendra que s'il survit au donateur, et à ce moment même.
Dans le second cas, le donataire est immédiatement propriétaire des biens donnés ; mais s'il meurt avant le donateur, ou si celui-ci révoque la donation, lui ou ses héritiers devront restituer les biens au donateur. L'effet précis de cette résolution avait été controversé en droit romain (v. n" 152) : d'après les uns, les biens ne revenaient pas de plein droit au donateur , il avait simplement une action personnelle ou condictio, pour exiger du donataire ou de ses héritiers que la propriété lui fût retransférée ; d'après l'opinion d'Ul^ pien, qui avait prévalu , le donateur redevenait propriétaire par le seul accomplissement de la condition, et pouvait dès lors revendiquer les biens, soit contre les héritière du donataire, soit même contre tout tiers détenteur.
201 . — La donation à cause de mort, nous l'avons dit, ne produit son effet qu'à la mort du donateur , et elle est révocable à la volonté de celui-ci . Elle ressemble donc beaucoup aux legs faits dans les testaments, et Justinien semble même l'y assimiler complètement. (§ 1, h. t.) — Mais elle en diffère sous quelques rapports : 3^ elle est valable par la simple convention des parties, sans exiger les formes des testaments ; elle n'est pas caduque, comme les legs, si l'héritier institué ne recueille pas la succession ; — 2° elle exige le concours et le consentement du donateur et du donataire ; le testament est l'œuvre de la seule volonté du testateur ; — 3^ bien qu'en principe la donation à cause de mort soit révocable à la volonté du donateur, celui-ci pourrait s'interdire de la révoquer ; une semblable interdiction qu'un testateur se ferait à lui-même, n'aurait aucun effet.
202. — ProMhition des donations entre époux. ' — Cette prohibition avait été introduite dans les derniers temps de la République, postérieurement du moins à la loi Cincia, qui place précisément les époux parmi les personnes exceptées de ses restrictions [Fr. Vat. § 302). — Les jurisconsultes romains donnent de la prohibition des motifs divers : on craignait que les époux ne pussent se dépouiller inconsidérément sous l'empire d'une affection même légitime (^ne iniitno invicem amore spoliarentur) ; on craignait surtout que l'un des époux n'abusât de son influence sur l'autre ; que spécialement il n'arrivât à se faire consentir des donations, en le menaçant d'un divorce, et que le maintien de l'union conjugale ne devînt, dès lors, affaire d'argent [nevenalitia essent matrimonia) .
La prohibition ainsi établie avait un effet absolu. Si donc un époux avait fait une donation à son conjoint, cet acte était complètement nul ; le donateur avait, pour se faire remettre la chose donnée,
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l'action en revendication^ qu'il pouvait exercer aussi bien contre les tiers détenteurs de l'objet donné, que contre le donataire lui-même : si la chose avait été consommée ou n'était plus reconnaissable, s'il agissait contre le donataire par la condictio dans la limite de l'enrichissement acquis (L. 3, § 10. — L. 33, § 1, D. de don, inter virum et ux.). Si la libéralité résultait d'une promesse par stipulation, ou d'une remise de dette par acceptilation, cet acte était sans valeur {nullins momenti,on nul ipso jure).
203. — Néanmoins la prohibition avait des exceptions. Elle s'appliquait seulement si le donateur se trouvait appauvri, et le donataire enrichi : si donc la chose avait péri^ ou n'avait procuré aucun avantage pécuniaire à l'époux donataire, il n'y avait rien à lui réclamer. — De plus, les cadeaux d'usage, les objets donnés par le mari à la femme pour sa toilette, par la femme au mari pour arriver aux dignités, échappaient à la prohibition ; — de même les donations faites divortii ou eûjîlii causa .
La nullité n'atteignait d'ailleurs ni les donations à cause de mort, ni les avantages testamentaires : car de semblables libéralités, étant toujours révocables au gré de celui qui les fait, ne sauraient offrir de danger sérieux. (Ulp. VU, 1.) — Par une conséquence naturelle, on avait admis que les donations entre-vifs, quoique nulles dans le principe, seraient également valables, si l'époux donateur les confirmait par testament. Enfin, un sénatus-consulte de Sévère et de Caracalla décida que toute donation entre époux, même qualifiée entre-vifs, deviendrait valable ipso jure si le donateur mourait avant le donataire, et sans l'avoir révoquée : la confirmation était dès lors présumée et résultait suffisamment du silence de l'auteur de la libéralité. Mais un simple changement de volonté suffisait toujours pour opérer la révocation ; et le donateur pouvait, à quelque moment que ce fût, ré-
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clamer ce qu'il avait donné : fas esse, disait le sénatusconsxûte, eu m guidem qui donavit pœnitere ; heredem vero eripere, adversus forsitan voluntatem supremam ejus qui donavit, durum et avarum esse. (L. 32, § 2, D. de don. int. vir. et ux.)
204. — Une faut confondre avec les donations entre époux, ni la constitution de dot, acte par lequel la femme livrait à son mari certains biens, à l'effet de supporter les charges du mariage ; ni la donation ante nuptias, ou propter nuptias, faite par le mari à sa femme comme- garantie de la restitution de la dot. (§ 3, h. t.) — Nous étudierons ces deux institutions sous le titre suivant.
TITRE VIII
A QUELLES PEKSONNES IL EST PERMIS d' ALIÉNER
OU NON
205. Principe général. — Le droit d'aliénation appartient au propriétaire. — Deux ordres d'exceptions. — 206. Créancier gagiste. — Fiducie ; pignus. — Conditions d'aliénation du ^age.
— 207. Curateur de Vinsensé ; — 'procurator. — 208. Fonds dotal. — Constitution et restitution de la dot. — 209. Suite. — Inaliénabilité du fonds dotal d'après la loi Julia. — 210. Suite.
— Innovations de Justinien. — 211. Suite. — Donations aw^e nuptias ou propter nuptias. — 212. Biens du pupille.
205. — En règle générale, le propriétaire d'une chose, et lui seul^ a le droit de l'aliéner, d'en transférer la propriété à autrui. Mais ce principe reçoit des exceptions. D'une part, certaines personnes, quoique non propriétaires d'une chose, ont le droit de l'aliéner. D'autre part, certains propriétaires n'ont pas le droit d'aliéner la chose qui leur appartient.
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Comme exemples de la première espèce, nous trouvons le créancier nanti d'un gage^ le curateur et le procureur ; — de la seconde, le mari propriétaire du fonds dotal, et le pupille, relativement à ses biens. 206. Créancier gagiste. — Le gage {plgiius) est l'objet est remis par un débiteur à son créancier pour garantie de sa créance, à charge de restitution lors du paiement.
Dans l'ancien droit romain (comme nous l'avons déjà indiqué, n^ 183), le débiteur qui donnait un objet comme garantie à son créancier, lui en transférait la propriété par mancipation ou tradition ; on ajoutait seulement un contrat de fiducie, par lequel le créancier s'obligeait à restituer la propriété du gage au moment du paiement. Ce système avait des inconvénients : le créancier, pleinement propriétaire de l'objet, pouvait en disposer et l'aliéner, même sans attendre l'échéance de sa dette ; le débiteur n'avait pas alors le droit de revendiquer cet objet entre les mains des tiers acquéreurs, et son seul recours était l'action personnelle fiduciœ contre le créancier qui ne remplissait pas son obligation de restituer.
Aussi en vint-on à admettre que le débiteur ne lui transférerait plus la propriété, mais seulement la possession du gage. C'était l'objet du contrat de pignus. Par ce contrat, le débiteur autorisait d'ailleurs le créancier à vendre le gage, et à se payer sur le prix, s'il n'était pas désintéressé à l'échéance. Ce jus vendendi était même le caractère essentiel du gage. (L. ult. D. dejngn. ethyp.) Aussi Gains (II, 64) et Justinien (§ 1, h. t.) reconnaissent-ils que l'exception est seulement apparente, puisque si le créancier peut vendre, c'est en vertu de la convention précédemment passée avec le débiteur. (V. n^ 216.) — Plus tard, on admit que le droit de vendre appartiendrait au créancier, même sans convention expresse ; mais la vente ne pouvait être faite, alors, qu'après trois somma-
mations ou dénonciations. (Paul. IV, Y, 1.) Justinien prescrivit en outre des formalités et des délais spéciaux pour l'aliénation du gao^e, en dehors de la convention des parties (L. 3,C. de jure dom.), afin que le débiteur ne fût pas dépouillé sans avoir été mis en mesure de payer.
207. — Curateur; Procurator.— Le curateur agnat d'un insensé, aux termes de la loi des XII Tables, a le droit de vendre ses biens. De même le procureur ou mandataire qu'une personne quelconque a chargé d'aliéner son bien, peut faire cette aliénation. (G. II, 64).
208. — Inversement, il y a des personnes qui, bien que propriétaires, ne peuvent aliéner, et d'abord le mari relativement au fonds dotal. (Pr. h. t.)
Fonds dotal. — Quand les femmes se mariaient autrefois sous le régime de la îiianus, tous leurs biens passaient avec leur personne sous la puissance du mari, auquel ils étaient acquis dotis nomme, dit Cicéron : l'effet était analo2:u3 à celui de l'adro ovation . Mais la 'inamis tomba en désuétude ; alors les femmes apportaient comme dot une portion de leurs biens et en'donnaient la propriété au mari pour subvenir aux charges du mariage {dos est pecunia gvcun nudier maritô offert ad siistinend^a onera matrimoyiii) ; — elles gardaient le reste de leurs biens à titre de paraphernauœ.
La dot était constituée, soit par la femme elle-même, soit par ses parents, soit même par toute personne étrangère qui s'intéressait au mariage. On distinguait la dot profectice^ constituée par le père de la femme [quasi a pâtre profecta)^ et la dot adventice, constituée par toute autre personne. (Ulp. VI, 3.)
La dot pouvait être constituée soit par une translation de propriété immédiate ((iaiîio), soit par une promesse en forme de stipulation (promissio), soit par un acte spécial appelé dictiodoti^: dos aut datur^ aut
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dicitnr, aut promittitur, (Ulp. VI, 1). — La promistio et la dictio dotis n'opéraient pas la translation immédiate de la propriété des objets dotaux au profit du mari, mais lui donnaient le droit d'exiger cette translation par une action personnelle.
Dans tous les cas, la dot devenait, en définitive, la propriété du mari ; mais un droit fondé sur l'usage l'astreignait à la restituer, à la dissolution du mariage, soit en nature , soit par équivalent, au moins dans certaines hypothèses. Ainsi, dans le cas où la dot avait été constituée par le père de la femme (dot profecfice) , si la femme venait à mourir pendant le mariage , le mari detait la restitution de cette dot à son beau-père ; on ne voulait pas que celui-ci perdît à la fois sa fille et son argent [ne et /iliœ amissœ et 2^(^cu7iiœ damnuon sentiret). La dot devait également être restituée à la femme, si le mariage se dissolvait par le divorce survenu sans sa faute, ou par le prédécès du mari ; elle pouvait alors lui servir à contracter un second mariage. Mais si le mariage était dissous par la mort de la femme, le mari gardait la dot, à moins qu'elle ne fût profectice, ou qu'il n'y eût eu une stipulation spéciale de restitution (auquel cas la dot s'appelait receptitia). (Ulp. VI, 5.)
Quant au mode de restitution de la dot, il faut distinguer :
Si elle consiste en objets certains et déterminés individuellement, et non estimés entre les parties, ces objets doivent être restitués en nature et au moment même de la dissolution du mariage.
Si, au contraire, il s'agit d'objets se consommant par le premier usage, et qui s'apprécient au poids, au compte ou à la mesure [quœ pondéra , numéro mensurave constant), ou encore d'objets d'une autre nature, mais qui auraient été estimés, ce qui est censé valoir vente au profit du mari ( œstimatio venditionem
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facit)^ ils ne doivent être restitués que par équivalent et en trois termes égaux d'un an chacun [annua^hima, trima die).
Le mari, étant propriétaire [dominus dotis), pouvait autrefois aliéner et dissiper comme il l'entendait tous les biens dotaux. La restitution était donc illusoire, s'il était insolvable, et la femme se trouvait alors réduite à la misère.
209. — Sous Auguste, intervint une série de lois destinées à encourager le mariage ; on voulut, entre autres choses, assurer la conservation de la dot des femmes, afin qu'en cas de divorce ou de veuvage, elles la retrouvassent, et pussent ainsi contracter un second mariage : Interest reipublicœ mulierum. dotes salvas esse, propier quas nuberepossunt. La loi Julia de adulte7ms et fundo dotali décidii que le mari, quoique propriétaire, ne pourrait aliéner les fonds ou immeubles dotaux^ sans le consentement de sa femme. De plus , il fut décidé , soit par cette même loi , soit par l'interprétation des prudents , qu'il ne pourrait hypothéquer le fonds, dotal ou le donner engage, même avec le consentement de sa femme. On crut devoir prohiber l'hypothèque plus rigoureusement que la vente, car elle entraîne une aliénation future et non actuelle; or, la femme pourrait se faire illusion sur la gravité de l'acte, et dès lors s'y prêter avec plus de facilité: il était donc nécessaire, en ce cas, de la protéger non seulement contre la volonté du mari, mais aussi contre sa propre faiblesse (1).
(1) Les jurisconsultes classiques, entre autres Gains (II, 63), attribuent seulement à la loi Julia la prohibition d'aliéner. D'où l'on a conclu que la prohibition d'hypothéquer le fonds dotal même arec le consentement de la femme aurait été introduite plus tard, et par une conséquence du sénatus-consulte Velléien, rendu sous Claude, qui défendait aux femmes d'intercédé?' (c'està-dire de s'obliger ou d'engager leurs biens) pour autrui. Mais un
LIVRE II. — TITRE VIII
La prohibition de la loi Julia ne s'appliquait qu'aux immeubles, et même, selon l'opinion la plus générale, seulement aux fonds italiques, et non aux fonds provinciaux. Elle ne s'appliquait pas aux meubles ; les immeubles mêmes en étaient exceptés, quand ils avaient été constitués en dot avec estimation ; car cette estimation valait vente (œstiînatio venditionem facit) , et ce que le mari devait alors restituer, ce n'était pas le fonds lui-même, mais la valeur fixée par l'estimation .
210. — Justinien fit plusieurs innovations en matière de dot :
Il décida que la dot serait restituée à la femme ou à ses héritiers dans tous les cas de dissolution du mariaore. Il chansfea les termes et le mode de la restitution, ainsi que nous le verrons au livre IV, titre vi. (L. unie. § 13, G. de reiuœ. act.)
Il mit sur la même ligne l'aliénation etl'hypothèque comme égalementdangereuses, et supprima aussi toute distinction entre les divers immeubles : il disposa donc que le fonds dotal, italique ou provincial, ne pourrait être ni aliéné, ni hypothéqué par le mari, même avec le consentement de la femme {ead. X., § 15). — - Cependant, plus tard, par la novelle 61, il décida que l'aliénation ou l'hypothèque pourrait être valable, si la femme la ratifiait volontairement au bout de deux ans, et si d'ailleurs elle pouvait se faire payer par son mari le montant de sa dot.
D'autre part, il augmenta les garanties données
édit d'Auguste avait déjà annulé l'intercession de la femme au profit de son mari (L. 1, D. ad Se. VelL), cequi comprenait le consentement à l'hypothèque de son bien dotal, comme l'hypothèque qu'elle consentirait elle-même sur ses paraphernaux : le sénatus-consulte Velléien ne fit plus tard que généraliser la règle. Ainsi, l'inefficacité du consentement de la femme, quant aux hypothèques établies par le mari sur le fonds dotal, si elle ne résulte pas directement de la loi Julia, date comme elle de l'époque d'Auguste.
à la femme pour la restitution de sa dot : il lui donna une hypothèque, d'abord sur les biens dotaux euxmêmes (L. 30, C. de jure dot.), puis plus tard sur tous les biens du mari, et il décida enfin que, grâce à cette hypothèque , elle serait payée avant tous les créanciers du mari, même antérieurs au mariage. (L. Assiduis 12, C. qui potiores in pignore.) — Il lui avait de plus accordé l'action en revendication des biens dotaux : car, disait-il, le mari en est propriétaire suhtilitate legum ; mais, par la nature même des choses, la propriété reste à la femme. (L. 30, C. de jure dot.)
21 1 . — Une autre garantie de la restitution de la dot se trouvait dans la donation ante nuptias.
L'usage de cette donation s'était introduit sous les empereurs chrétiens ; de même que la femme apportait une dot à son mari, le mari faisait une donation à sa femme ] et cette donation, destinée à être restituée à la dissolution du mariage, servait de garantie à la dot : elle formait comme une contre-dot (aVTtçJspVYj). Primitivement, elle ne pouvait être faite qu'avant le mariage : autrement, elle serait tombée sous le coup de la prohibition des donations entre époux. Mais, comme la dot pouvait être constituée ou augmentée pendant le mariage, Justinien permit de constituer ou d'augmenter corrélativement la donation ante nuptias : dès lors elle dut changer de nom, et s'appela donation propter nuptias^. (§ 3, de donationibus.)
212. — Biens du pupille. — Un nouvel exemple d'une personne qui, tout en étant propriétaire^ ne peut pas aliéner, est celui du pupille. En eflPet, il ne peut pas^ sans Vauctoritas tutoris, rendre sa condition pire ; et c'est rendre sa condition pire que d'aliéner. Si donc le pupille aliène seul un objet quelconque lui appartenant, soit en le vendant, soit en le prêtant à titre de mutuum.^ soit même en payant ce qu^il doit, cet acte sera nul de plein droit ; le pupille aura donc
TAR QUELLES PERSONNES NOUS POUVONS ACQUÉRIR
213. Principe général : on acquiert par les personnes qu'on a sous sa puissance ; fils de famille, esclaves. — 214. Cas particuliers : esclave commun, esclave soumis à un droit d'usufruit ou d'usage ; esclave possédé de bonne foi ; homme libre possédé comme esclave. — 215. Pécules. — Divers pécules des fils de famille : profectice, castrense, quasi-castrense, adventice. — 216. Acquisition de la possession j!?cr extraneam personam. Conséquences.
213. — En droit romain, nous l'avons dit, on ne peut faire presque aucun acte juridique par l'intermédiaire d'autrui, ni acquérir, ni aliéner, ni s'obliger, ni obliger un autre envers soi.
Il y a cependant certaines personnes par lesquelles un chef de famille peut acquérir : ce sont celles qu'il a sous sa puissance : tels sont les fils de famille, les esclaves, et, dans l'ancien droit, la femme in manu mariti. (Pr. h. t.)
Ces personnes, d'après l'ancien droit, sont incapables de rien avoir en propre ; mais tout ce qu'elles acquièrent par les modes du droit civil ou du droit naturel devient aussitôt la propriété du chef de famille, même à son insu et malgré lui. De même, toutes les obligations que des tiers peuvent contracter envers elles lui sont acquises de plein droit.
Par ces personnes j il acquiert non seulement la
propriété, mais aussi la possession, et par conséquent, il peut usucaper par leur intermédiaire.
Mais, en sens contraire, ces personnes ne peuvent aliéner ce qui appartient au chef de famille, ou l'obliger envers des tiers, ou tout au moins elles ne peuvent faire ces actes, qui rendent sa condition pire, qu'avec son ordre spécial (jiissus). Ainsi un esclave, institué légataire, peut accepter le legs et le faire acquérir à son maître sans ordre spécial, parce que cette acquisition n'entraîne aucune charge. Mais s'il a été institué héritier, pour faire adition d'hérédité, il lui faudra l'ordre du maître : car l'acceptation entraîne l'obligation de payer les dettes.
214. — La propriété d'un esclave est quelquefois indivise entre plusieurs, ou séparée de la jouissance ou de la possession. De là des solutions spéciales pour les acquisitions faites par l'esclave dans ces situations diverses.
Si l'esclave appartient en commun à plusieurs maîtres, il acquiert pour chacun d'eux, dans la proportion de leurs droits de propriété sur lui, à moins qu'il n'acquière spécialement pour l'un d'eux, ou à l'occasion de la chose de celui-ci.
S'il appartient en nue propriété à une personne, en usufruit à une autre, pour qui seront les acquisitions qu'il fera? En principe, elles seront pour le propriétaire ; si donc l'esclave est institué héritier, légataire, ou s'il lui est fait une donation, l'usufruitier n'aura rien à y prétendre ; l'usufruitier n'aura droit aux acquisitions de l'esclave que si elles sont faites à l'occasion de sa chose (eœ re sua) ou à l'occasion du travail de cet esclave.
Quant à l'usager [usuarius) d'un esclave, il ne pourra réclamer que les acquisitions faites par l'esclave ea; re usuarii ; en effet, quant aux acquisitions qu'il ferait sur son travail, elles constitueraient des fruits, et ^usager n'y a pas droit.
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Si on est en présence d'un esclave possédé de bonne foi par un autre que le propriétaire, on appliquera les mêmes règles que pour l'usufruitier. Si cependant le possesseur de bonne foi devient par usucapion propriétaire de l'esclave (résultat impossible pour l'usufruitier, qui ne possède pas animodomini), il se trouvera dès lors bénéficier définitivement de toutes les acquisitions faites par cet esclave.
Enfin, on peut supposer qu'une personne possède de bonne foi comme esclave un homme libre : on suivra encore le même principe ; les acquisitions faites par cet homme libre lui profiteront à lui-môme, et dès qu'il reconnaîtra son état, à quelque époque que ce soit, il pourra les réclamer avec sa liberté ; le maître prétendu gardera seulement, à cause de sa bonne foi, les choses acquises ea; re sua, ou à raison du travail de l'homme possédé comme esclave. (§4, h. t.)
215. — Dans la rigueur du droit, les esclaves et les fils de famille ne possédaient rien en propre. Quelquefois, sans doute, ils avaient un pécule à administrer; mais ce pécule, confié par le maître ou le père, lui appartenait toujours ; s'il s'augmentait, c'était en sa faveur, et il pouvait le reprendre quand il lui plaisait.
Cependant, en ce qui concerne les fils de famille, cette rigueur reçut des exceptions.
Le fils fut considéré comme propriétaire : d'abord du pécule castrense, introduit à l'époque de César ou d'Auguste, et comprenant les choses acquises à l'occasion du service militaire ; — puis du pécule quasi castrense, admis à l'époque de Constantin, et qui embrassa ce qui était gagné dans les fonctions publiques et certaines professions libérales ; — enfin du pécule adventice, établi sous les empereurs chrétiens, et qui comprit tous les autres biens qui ne provenaient pas au fils ex re patris.
Tandis qu'à l'égard des pécules castrense et quasi
castrensCy le fils était considéré comme plein propriétaire, le père avait l'usufruit du pécule adventice; s'il émancipait son fils^ il avait le droit de garder le tiers de la propriété de ce pécule, comme prix du bienfait qu'il lui accordait; sous Justinien, il n'a droit que de retenir la moitié de l'usufruit qui lui appartient déjà. (§ 2, h. t.)
En somme, l'ancien pécule se trouvait ainsi restreint aux biens qui provenaient au fils du père luimême, directement ou indirectement : c'était là le pécule profectice, le seul sur lequel le père conservât son ancien droit de propriété ; par là même, il ne profitait des acquisitions de ses enfants que si elles étaient faites à l'occasion de sa chose {ex re sua).
Quant à l'esclave, il n'arriva jamais à rien posséder en propre : tout ce qu'il acquérait indistinctement appartenait à son maître ; le pécule qu'il pouvait avoir était toujours entre ses mains à titre essentiellement précaire, et le maître était toujours libre de le lui retirer.
216. — En principe, avons-nous dit, nul ne peut acquérir par une personne libre et qui lui est étrangère {per extraneam personam). Si donc un citoyen suijuris acquiert un objet parmancipation, cession m jure, tradition, ou autrement, même avec l'intentention de l'acquérir pour un tiers, ce tiers ne deviendra pas pour cela propriétaire.
Cependant, le principe qu'on peut acquérir la possession par l'intermédiaire d'une tierce personne, — animo qiiidem suo, corpore autera aliéna, — ■ apporte une modification à la rèo;le. Si un mandataire, avant reçu l'ordre spécial d'acheter une chose pour le mandant, l'achète et en prend livraison, la possession et par conséquent la propriété [possessio et per eam dominium) sont acquises, non au mandataire, mais au mandant : celui-ci, en eifet, par l'ordre qu'il a donné.
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a manifesté à l'avance l'ammws possidendi, et il appréhende la chose corporellement par l'intermédiaire du mandataire : peu importe même qu'au moment précis de la tradition il n'en ait pas connaissance.
Cette manière de voir, qui semble avoir fait doute d'abord parmi les jurisconsultes romains (L. 24, D. de neg. gest.), avait prévalu, et fut définitivement consacrée par unrescrit de Septime-Sévère (§ 5, h. t. ; L. 13, D. de adq. rer. dom.). Mais il en était autrement si le mandataire avait reçu l'ordre d'acheter la chose pour lui, en contractant l'obligation de la transférer ensuite au mandant (L. 37, § 6, D. de adq. rer. dom.) ; d'autre part, cette possibilité d'acquérir pour autrui n'était applicable qu'aux acquisitions qui supposaient la tradition ou possession, et non à la mancipation, la cession injure^ etc.
TITKE X
DE LA FORME DES TESTAMENTS
217, Modes d'acquisition à titre universel. •— Hérédités testamentaires. — 218. Définition du testament ; étymologie. — Forrres diverses. — 219. Testament calatis comitiis. — 220. Testament in 2Jrocincfv . — 221. Testament per œs et libram. — Conditions exigées : 1° par le droit civil ; — 2° parle droit prétorien ; — — 30 par les constitutions impériales. — Testament tripartit. — Testament nuncupatif. — 222. Capacité exigée chez les témoins du testament, — 223. Révocabilité des testaments. — Impossibilité d'avoir deux testaments.
217. — Anrès avoir parlé des manières d'acquérir à titre particulier, Justinien passe aux manières d'acquérir à titre universel {per imiversitateon) , c'està-dire de succéder à tout l'ensemble des biens et des droits d'une personne.
Les deux principaux modes d'acquisition à titre universel sont les hérédités testamentaires et \q^ hérédités ah intestat. (Pour les autres modes, voy. Inst., lib. III, tit. XI et XII.)
Parmi les hérédités ou successions, les unes sont déférées par le droit civil; les autres dérivent du droit prétorien, sous le nom de bonoriim possessiones.
En droit romain, l'hérédité testamentaire est placée en première ligne : car les Romains tenaient à régler eux-mêmes la dévolution de leur succession, et la loi des Douze Tables avait consacré le droit de disposition du père de famille en termes énergiques : Uti legassit paterfamilias super (^fa7nilia^ pecunia tutelave rei suœ, itajus esto.
218. — JJn testament, selon la définition de Modestin, est l'expression légale de la volonté d'une personne sur ce qu'elle veut être fait après sa mort : Testamentum est voluntatis nostrœ justa sententia^ de eo quod quis post mortem suamjleri velit. On peut le définir aussi : l'acte par lequel une personne dispose, pour le temps oii elle ne sera plus, de l'universalité de ses biens et de ses droits. — L'étymologie du mot testamentum est, selon les jurisconsultes romains, testatio mentis, attestation delà volonté (Pr. h. t.); mais la terminaison mentum n'est évidemment qu'une désinence ordinaire et commune à un grand nombre de mots, comme fundam^entum., vestimentum^ etc., et non pas une dérivation du mot mentis.
Dans l'ancien droit romain, on connut trois formes de testament : le testament calatis comitiis, le testament inprocinctu, etle testamentper œsetlihram,
219. — La forme primitive fut celle du testament calatis comitiis : il se faisait en présence et avec la ratification du peuple assemblé dans ses comices par curies. Le testament était en effet une véritable loi, qui réglait l'ordre de l'hérédité : Uti legassit paterf a-
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milias super familia tutelave rei swœ, avait dit la loi des XII Tables, itajiis esto. Les comices s'assemblaient deux fois par an à Rome pour recevoir les testaments des citoyens.
220. — Comme ceux qui partaient pour une expédition n'avaient pas le temps d'attendre ces comices, ils faisaient leur testament par une déclaration devant Tarmée équipée en guerre (procinctus et armatus) : c'était le testament in procinctu.
221. — Enfin, pour faciliter le droit de tester, auquel les Romains attacbaient une très grande importance, les prudents imaginèrent une forme plus commode, permettant de disposer à toute époque et en tout lieu. Le testateur transférait par mancipation son hérédité future (familiam suam) à celui qu'il voulait avoir pour héritier. La mancipation s'opérait, nous l'avons vu, en présence de cinq témoins, citoyens romains et pubères^ avec un lihripens ou porte-balance. L'héritier institué, ou /a?7^^7^6S emptor^ prononçait ces mots : Aio familiam pecuniamque tuam^ endo mandatela tua (1) custodelaque mea^ eaquequo tu jure testamentum facere possis secundum legem puhlicam hoc œre et œnea libra esto mihi empta ; il remettait alors le lingot d'airain au testateur, qui en même temps indiquait les charges qu'il imposait au familiœejnptor, et en vertu de la règle : Utilingua nuncupassit curn nexum moncipiumve faciet , ces charges devenaient obligatoires (G, II, 104). La déclaration du testateur quant aux charges s'appelait nuncupatio. — Cet acte devait être fait sans interruption [uno contextu). Tel fut le testament jt?^^' œs et lib7xim.
Ce testament subit dans l'usage une modification : les testateurs avaient quelquefois sujet de craindre
(1) Les mots mandatela tua indiquent le mandat imposé par le testateur, et que l'héritier s'oblige à exécuter, en prenant la garde des biens [custodcla mea).
que l'héritier auquel ils avaient mancipé leur hérédité n'attentât àleur vie, pour jouir plus vite de leurs biens. On prit donc l'habitude de ne plus manciper l'hérédité à celui qu'on voulait instituer, mais à une tierce personne, qui, par un contrat de fiducie, s'engageait à remettre les biens à l'héritier du choix du testateur : cet héritier était désigné dans des tablettes fermées. Ainsi, la personne de l'acheteur de l'hérédité (familiœ emptor), et celle de l'héritier, qui d'abord n'en faisaient qu'une, se trouvèrent distinctes.
Puis le droit prétorien introàmsit d'autres changements : quand le testament avait été fait sans employer les formalités de la mancipation^ mais par simple déclaration devant sept témoins (qui correspondaient aux cinq témoins de l'ancien droit, au Uhripens et au familiœ emptor), le préteur accordait à l'héritier ainsi institué la possession des biens du défunt (honorum possessio). Cette possession conférait en réalité tous les droits de l'hérédité. Mais le préteur exigeait pour cela une condition supplémentaire, savoir que le testament fût scellé du sceau ou de l'anneau des sept témoins. Du reste, tous les témoins pouvaient employer le même sceau, et à plus forte raison des sceaux semblables. (§§ 2 et 5, h. t.)
Les formes du droit prétorien furent tellement consacrées par l'usage que l'appareil de la mancipation et la prononciation des paroles solennelles tombèrent en désuétude ; et le testament fait en présence de sept témoins, avec apposition de leur cachet, fut considéré comme valable jure civili au temps du droit classique ; il conférait à l'héritier institué les actions civiles, et non plus seulement la bonorum possessio.
Les constitutions des empereurs exigèrent de plus que les témoins revêtissent le testament de leur signature.
Telle fut l'origine du testament qu'on appela tripartit, parce qu'il empruntait ses formalités à trois
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sources différentes : 1^ à rancien droit civil, le nombre de sept témoins et l'unité de contexte ; 2° au droit prétorien, le sceau des témoins ; 3'' aux constitutions impériales, la signature de ces mêmes témoins. (§3, h. t.) — Justinien ajouta à ces formalités, en exio^eant, pour éviter les fraudes, que le nom de l'héritier fût écrit de la main du testateur ou de celle des témoins. (§4, h. t.)
Outre le testament écrit, on reconnaissait à Rome le testament verbal ou nimcupatif^ par déclaration de volonté en présence de sept témoins. Ce testament, directement dérivé de la forme per œs et libram, était valable d'après le droit civil. (§ 14, h. t.)
222. On peut employer comme témoins d'un testament tous ceux avec qui on a faction de testament ^ c'est-à-dire en faveur de qui on pourrait tester : ce sont les citoyens romains, et aussi les Latins Juniens. (Ulp. XX, 8.)
Il y a cependant certaines exceptions relativement aux personnes qui ne peuvent figurer dans les actes publics. Ainsi, on exclut les impubères, les femmes, les fous, les muets, les sourds, les prodigues interdits, et enfin ceux que la loi déclare spécialement incapables d'être témoins (improhos intestahilesgue) . (§6, h. t.) Les esclaves, n'étant pas citoyens, ne peuvent pas non plus être employés comme témoins. Cependant, d'après des rescrits d'Adrien et de Sévère, la présence d'un esclave que tout le monde croyait libre ne vicie pas un testament : error communis facit jus. {§ 7, h. t.)
Le testateur ne peut employer comme témoins les enfants qu'il a sous sa puissance. De même, le fils de famille qui, par exception, fait un testament sur son pécule castrense, n'y doit employer ni son père, ni les frères qui sont avec lui sous la puissance de ce dernier. Rien n'empêche d'ailleurs d'appeler ensemble comme témoins plusieurs personnes étrangères au testateur.
mais qui sont sous la puissance l'une de l'autre, ou sous la puissance d'un même père de famille. (§§ 8, 9, h. t.)
Sont également incapables d'être témoins : V héritier institué par le testament; — s'il est père de famille, ceux qui se trouvent sous sa puissance; -— s'il est fils de famille, le père sous la puissance duquel il se trouve, et ceux qui s'y trouvent avec lui. (§ 10, h. t.)
Mais on admet, comme capables d'être témoins, les légataires et fidéicommissaires, qui ne recueillent pas l'universalité des biens, mais seulement des libéralités particulières (quia non juris successores sunt) . On admet, à fortiori, lespersonnes de leur famille. (§ 11, h. t.)
223. — Le testament est un acte essentiellement révocable au moyen d'un autre testament : Voluntas hominis est amhulatoria usque ad mortem. Or, comme chaque testament doit disposer de l'universalité des biens, on ne peut avoir, en droit romain, deux testaments simultanément valables; le dernier en date annule forcément les précédents. Mais on peut faire deux ou plusieurs exemplaires d'un même testament, destinés à se suppléer en cas de perte ou de destruction de quelqu'un d'entre eux. (§ 13, h. t.)
TITRE XI
DU TESTAMENT MILITAIRE
224. Facilités accordées aux testaments des militaires quant à la forme. — 225. En quel temps peut se faire le testament militaire, pendant quel temps il est valable. — 226. Autres privilèges accordés aux militaires quant aux testaments.
224 — Les empereurs romains, dont la puissance était surtout fondée sur l'appui de Tarmée, lui accor-
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dèrent de nombreux privilèges. Déjà nous avons vu l'institution du pécule castrense. Les constitutions permirent de plus aux soldats de faire leur testament, sans remplir les formalités du droit civil. Cette faveur fut d'abord accordée à diverses reprises et d'une façon temporaire par des concessions spéciales de César, d'Auguste, cîeNerva. Elle fut enfin généralisée par Trajan. Elle fut fondée, tantôt sur l'ionorance des soldats en matière de droit, tantôt sur la difficulté d'accomplir les formalités légales dans le cours d'une expédition. (Pr. h. t.) — Par là, le testament militaire se distingue de celui des citoyens ordinaires on pagatii.
Le testament militaire est complètement dispensé des formalités du droit civil ; il peut être fait, soit par écrit, soit par déclaration devant des témoins, soit enfin dans une forme quelconque : Testentur quomodo volent^ quomodo poterint. — Il faut pourtant qu'on ait la preuve d'une volonté sérieuse de faire un testament: des propos en l'air, même tenus devant témoins, et dans lesquels un militaire aurait dit à son camarade : <-( Sois mon héritier », ou : (( Je te laisse mes biens d, ne sauraient constituer uii véritable testament. Autrement la faveur accordée aux militaires tournerait contre eux, en dénaturant leurs véritables volontés. C'est ce qui résulte d'un rescrit de Trajan. (§ 1, h. t.)
De l'absence de formes solennelles dans le testament militaire, il résulte qu'un soldat devenu sourd où muet peut encore tester. (§ 2,b. t.) Il en résulte encore que le testament fait par un individu non militaire , sans les formalités du droit civil , peut être validé, si, devenu militaire, il manifeste d'une façon quelconque l'intention de donner effet à ce testament, par exemple en y ajoutant ou modifiant quelque chose. Alors le testament est valable, quasi ex nova militis voluntate. (§ 4, h. t.)
225. — Le privilège accordé aux militaires de se dispenser des formes du droit civil n'avait d'abord
été accordé que pour les temps d'expédition [cum in eœpeditionihus occupatisunt); puis on l'avait généralisé, et étendu à tous les militaires pendant toute la durée du service. Mais Justinien revint à la règle primitive , et ne permit de tester dans la forme militaire qu'en temps d'expédition. (Pr. h. t.)
Du reste, le testament ainsi fait restait valable pour tout le temps du service militaire, et même un an après le congé accordé au soldat (à moins que ce congé ne fût pour cause ignominieuse). (§ 3, h. t.) — Si donc le militaire mourait dans l'année de son cono^é, son testament produisait effet ; sinon, non ; il devait refaire son testament d'après les formes du droit civil. — Dans le cas où le militaire avait institué un héritier sous condition, qu'arrivait-il si le testateur mourait dans l'année qui suivait l'expiration de son service, mais si la condition ne se réalisait qu'au delà de cette année ? La question avait fait doute ; mais on avait fini par décider que le testament restait valable.
226. — En dehors des privilèges relatifs à la forme extérieure, les testaments des militaires jouissaient aussi de certaines faveurs, que nous rappellerons en leur lieu : 1° La mininia capitis deminutio du militaire n'emportait point l'annulation de son testament, qui valait alors^ au moins suivant certains jurisconsultes, quasi ex nova militis voluntate (§ 5. h. t. — V, n*^ 258) ; — 2^ Les militaires n'étaient pas tenus d'exhéréder formellement leur enfants, pour les priver de leur droit héréditaire [^ 6, de exher. lib.) ; — 3^ Ils pouvaient instituer un héritier pour partie seulement de leur succession (nemo paganus partim testatus. j)cirtiin mtestatus decedere potest) ; — 4° L'institution du pécule castrense lui-même, avec la possibilité d'en disposer par testament, était une faveur spéciale aux militaires ; quand, plus tard, fut introduit le pécule quasi castrense , la faculté de
UN TESTAMENT
227. Eègle générale sur la factio testamenti. — 228. Incapncité des fils de famille. — Exception pour les pécules castrense et quasi castrense. — 229. Effet de la capitis deniimitio. — Postliminium ; fiction de la loi Cornelia. — 230. Incapacités de tester étrangères à la factio testam enti.
227. — La faculté de faire un testament est considérée comme appartenant au droit civil : par conséquent, elle ne peut être reconnue qu'à ceux auxquels le droit civil la concède formellement. L'incapacité est la règle, la capacité l'exception.
Pour pouvoir faire un testament, il faut être : 1*^ libre ; 2" citoyen romain ; 3^ sui juris. Se trouvent par conséquent exclus de la faculté de tester : 1^ les esclaves de quelque espèce qu'ils soient, et y compris les condamnés devenus esclaves de la peine ; 2° les étrangers et les déportés ; et enfin 3^ les fils de famille.
D'après Ulpien (XX , 14) , les Latins Juniens étaient incapables de faire un testament aux termes de la disposition formelle de la loi Junia ; les déditices l'étaient aussi parce qu'ils étaient pérégrins, mais n'appartenaient à aucune cité déterminée, suivant les lois de laquelle ils pussent tester. Il résulte de là que
les pérégrins ordinaires pouvaient faire un testament valable, en suivant les règles, non du droit romain, mais de leur droit civil propre,
228. — L'incapacité des fils de famille ne tient pas précisément à ce qu'ils ne jouissent pas des privilèges du droit civil, mais à ce qu'ils sont incapables d'avoir et par conséquent de transmettre un patrimoine quelconque : dès lors ils ne peuvent tester, même avec l'autorisation du père de tamille dont ils dépendent. Mais les fils de famille qui sont ou ont été militaires échappent à cette règle : ils possèdent un pécule castrense sur lequel ils ont tous les droits d'un propriétaire sui juris, d'un père de famille : ils peuvent donc disposer de ce pécule castrense par testament. Cette faculté, accordée aux fils de famille militaires par Auguste, Nerva et Trajan, fut étendue aux vétérans par un rescrit d'Adrien. De même, dans le dernier état du droit, les fils de famille pouvaient avoir un pécule qiiasi castrense; quelques-uns d'entre eux avaient été autorisés à en disposer par testament. Justinien généralisa cette faculté, et l'accorda à tous les fils de famille qui posséderaient un pécule quasi castrense. (§ 6, demilit. test.) Quant au pécule adventicCy bien qu'il fût réputé la propriété du fils de fa mille, celui-ci n'en pouvait disposer par testament, mais seulement par donation à cause de mort, et avec le consentement du père de famille.
Qu'arrivait-il si un fils de famille ayant un pécule castrense, ou quasi castrense, n'en disposait pas par testament ? Le pécule était alors censé avoir appartenu toujours au père, comme tous les autres biens acquis par son fils ; et, d'après le droit commun (jure comrnuni)^ il lui revenait. Juslinien décida que 1^^ père ne pourrait prendre ce pécule que si le défunt ne laissait ni enfants ni frères. (Pr. h. t.)
229. — La triple qualité d'homme libre, de citoyen romain, de personne sui juris, constituait la
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capacité de droit pour faire un testament : c'est ce qu'on appelait faction de testament (testamenti factlo) ; elle était exigée non seulement au moment de la confection du testament, mais aussi à l'époque du décès ; il fallait en être investi, non seulement pour faire, mais pour avoir un testament : aussi, quand un testateur, par suite d\ine capitis deminutioy perdait soit la liberté, soit le droit de cité, son testament, régulier dans le principe, était annulé.
D'après l'ancien droit civil, la factio testamenti devait persister dans tout le temps intermédiaire entre la confection du testament et le décès. Mais le droit prétorien validait le testament, en accordant possession de biens secundiim tabulas, pourvu que la factio testamenti existât aux deux époques extrêmes, sans tenir compte des interruptions ; cette règle fut admise par les constitutions impériales. (§ 6, quih. mod. test, inf.)
Quand un citoyen romain est prisonnier chez l'ennemi, il est esclave jure gnitium : le testament qu'il fait alors est donc nul. — Quant à celui qu'il a pu faire avant d'être prisonnier, il devrait rigoureusement être anéanti , à cause de la m^axima capitis deminutio qui s'est opérée. Mais on arrivait à le valider dans tous les cas par deux fictions : si le prisonnier revenait, à Rome, au moyen de la fiction de postliminium, il était censé n'avoir jamais été esclave ; >*i, au conti*aire, il mourait chez l'ennemi, aux termes d'une loi Cornelia proposée par Syila, il était censé être mort au moment même où il avait été fait prisonnier, et, par conséquent, dans l'intégrité de ses droits [integri status) Scn testament était donc valable dans l'un et l'autre cas. (§ 5, h. t.)
230. — En dehors de la capacité de droit qui constituait la factio testamenti^ il fallait encore, pour tester, échapper à certains empêchements de fait. Si ces empêchements existaient au moment de la
confection du testament, ils le rendaient nul, sans que des événements postérieurs pussent le valider. Mais, tandis que l'absence de la factio testamenti interdisait non seulement de faire, mais même d'avoir un testament, ces empêchements n'annulaient que le testament fait au moment où ils existaient, et s'ils survenaient postérieurement, ils n'avaient pas d'influence.
Ainsi, ne pouvaient faire de testament :
Les impubères, les fous {furiosi), à cause de leur manque de discernement ou de raison ; et peu importait qu'ils devinssent plus tard pubères ou qu'ils recouvrassent la raison : le testament qu'ils pouvaient avoir fait n'en était pas moins nul (§ L, h. t.) ;
Les prodigues auxquels un décret du préteur avait interdit l'administration de leurs biens (§ 7, h. t.) ;
Le sourd et le muet, parce qu'ils ne pouvaient entendre ou prononcer les paroles solennelles ; cependant une constitution de Justinien leur permit de faire un testament écrit, en suivant certaines règles déterminées. (§ 3, h. t.)
D'après la règle générale établie plus haut, la folie, l'interdiction, la surdité, la perte de la parole, survenant après le testament fait, ne l'annulent aucunement, car elles ne portent pas atteinte à la faction de testament (1).
Quant aux aveugles, le droit civil leur avait toujours permis de faire un testament ; mais une constitution de l'empereur Justin, maintenue par Justinien,
(1) A ce point de vue, on pourrait croire que l'impubère n'a pas véritablement \& factio testamenti. car il ne saurait avoir fait de testament avant son incapacité. Cependant cette idée ne serait pas exacte : non seulement il a la factio testamenti pour recueillir, mais encore il peut avoir un testament, qui aura été fait pour lui par son père au moyen de la substitution piqnllaire, — Quant au ftiriosus, le testament fait par lui dans un intervalle lucide est valable.
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avait exigé l'adjonction d'un huitième témoin dans la confection de leur testament. (§ 4, h. t.)
TITRE XIII
DE l'eXHÉRÉDATION DES ENFANTS.
231. Origine de la nécessité de l'exhérédation des enfants. —
232. Différences entre les fils et les filles ou petits-enfants. —
233. Insuffisance des règles sur l'exliérédation. — Correctifs divers. — 234, Plainte d'inofl&ciosité. — 235. Eègles du droit prétorien sur les enfants émancipés ou donnés en adoption. Innovation de Justinien. — 236. Des posthumes; — posthumes Velléiens, quasi- Velléiens. — 237. Effet de la mort de l'enfant omis. — 238, Innovation de Justinien. Assimilation de tous les descendants.
231. — Nous venons d'examiner les conditions extrinsèques de validité des testaments (forme et capacité) ; — il faut maintenant voir ce qui est nécessaire pour constituer intrinsèquement le testament.
Dans le principe, une seule condition était requise, c'était la nécessité d^ une institution dliéritier. Il fallait que le testateur désignât, en termes déterminés, une ou plusieurs personnes appelées à recueillir V universalité de ses biens : moyennant quoi, son testament était inattaquable : Uti legassit, ita jus esto. Le testateur pouvait donc méconnaître tous les devoirs imposés par la nature, en instituant pour héritiers des étrangers, et en omettant ses propres enfants ou descendants.
Les jurisconsultes ou prudents cherchèrent un remède à cet abus, et voici à quoi ils arrivèrent. Ils admirent que les biens du père de famille n'étaient pas son patrimoine exclusif, que c'était une sorte de copropriété de toute la famille, mais dont il avait l'administration et même la disposition. Donc, si les enfants
étaient copropriétaires de ces biens, le père ne pouvait pas les en dépouiller en instituant simplement un étranger ou en instituant Fun d'eux au préjudice de l'autre: il fallait au moins que, préalablement, il déclarât leur enlever leurs droits, les exhéréder. S'il ne prenait pas cette précaution, la disposition qu'il faisait, ou institution d'héritier, était frappée de nullité. (Pr. h. t.)
Les enfants devaient donc être institués ou exhérédés. Ainsi Xexliérédation préalable des enfants était pour certains testaments une formalité intrinsèque essentielle, au même titre que Y institution d'héritier : elle devait occuper la première place dans le testament ; c'est pourquoi, dans l'ordre des textes , elle est mise avant Fin sti tu tien.
L'expédient ainsi admis était loin d'offrir une garantie complète aux enfants , car il ne faisait qu'imposer au père de famille une formalité ; cependant on pouvait croire qu'il reculerait plutôt devant l'oblio^ation de braver ouvertement les sentiments de la nature que devant une simple omission. Aussi cette nécessité de l'exhérédation, admise très anciennement, a-t-elle subsisté dans toute la durée du droit romain. Les militaires seuls en furent dispensés; ils pouvaient dépouiller leurs enfants par voie de simple omission, pourvu, toutefois, qu'ils connussent l'existence de ces enfants au moment oh ils faisaient leur testament. (§ 6, h. t.)
232. — L'exhérédation n'était pas exigée d'une façon également rigoureuse à l'égard de tous les enfants soumis à la puissance du testateur; il y avait, entre les fils d'une part, les filles et petits-enfants d'autre part, deux diftérences remarquables :
1" Les fils du testateur devaient être exhédérés nominativement par lui, s'il ne voulait pas les instituer héritiers ; il devait dire, par exemple : Seius, -filius meus, exhœres esto. Les filles et les petits-enfants, au contraire, étaient suffisamment exhérédés par cette
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formule : Cœteri eœhœredes sunto. C'était l'exhéréclai\on inter cœter os. (G. I[, 127.)
2*^ Si les fils du testateur n'avaient pas été institués ou nominativement exbéi'édés, la nullité du testament était complète. Si, au contraire, il avait négligé d'exhéréder, même inter cœteros, les filles ou les petitsenfants, ceux-ci ne pouvaient faire annuler le testament pour le tout ; ils avaient seulement le droit de réclamer une partie de la succession contre les héritiers institués (y?/.^- accrescendi ad certam portionem) : la moitié, si ces héritiers institués étaient des étrangers ; une part virile, si c'étaient d'autres enfants du testateur. (G. II, 124.)
Les enfants dont l'omission ou la non-exhérédation entraînait les conséquences ci-dessus étaient les enfants appelés par le droit civil à recueillir la succession ab intestat du père de famille : c'étaient ceux qui étaient placés sous sa puissance immédiate, et qu'on appelait héritiers siens (sui hœredes). Par là se trouvaient exclus : 1^ les enfants sortis de la puissance du père de famille par émancipation ou adoption; 2° les enfants placés sous sa puissance, mais qui à sa mort devaient retomber sous une autre puissance, et n'étaient pas, par conséquent, appelés à recueillir la succession : tels étaient les petits-enfants nés du fils du testateur, quand ce fils vivait encore.
D'un autre côté, le testament était nul s'il omettait quelqu'un des héritiers siens existants à l'époque de sa confection, alors même qu'ils seraient morts plus tard et avant le décès du testateur : les Proculéiens avaient émis une opinion contraire, mais qui n'avait pas prévalu. (G. II, 123.) — ■ Le testament était également annulé, si, après une exhérédation régulière de tous les héritiers siens existants au moment de sa confection, il en survenait d'autres, même posthumes: l'agnation [agnatio^ survenance de la naissance) d'un héritier sien rompait le testament,
233. — Le système ainsi organisé présentait plusieurs inconvénients :
1° Comme nous l'avons dit plus haut, la nécessité de l'exliérédation était une garantie très faible pour les entants;
2^ Ce système, fondé sur les rapports de la famille civile et de la puissance paternelle, no protégeait en aucune façon les enfants émancipés, qui restaient unis au père par les seuls liens du sang ;
3" Il annulait un testament qui avait été fait d'une façon parfaitement régulière dans l'origine, lorsqu'il survenait un enfant au testateur ; et on ne pouvait prévenir cet inconvénient, ni en exhérédant les enfants à naître, ni même en les instituant à l'avance, car aucune disposition testamentaire n'était primitivement permise à l'égard des personnes incertaines ;
4" Ce sj^stème annulait sans nécessité le testament, quand les enfants omis, en faveur desquels la nullité existait, étaient morts avant le testateur;
5° Il établissait des différences non justifiées entre les fils et les autres descendants.
Tous ces inconvénients furent corrigés, soit par les progrès de droit civil lui-même, soit par le droit prétorien.
234. — Pour garantir les enfants contre des exhérédations injustes ou déraisonnables, quoique régulières dans la forme, les prudents établirent un recours qu'on appela la plainte d'inofïiciosité (querela inofficiosi testamenti) . Nous aurons à revenir sur cette institution (livre II, titre xviii).
235. — De son côté, le droit prétorien vint au Secours des enfants émancipés^ en exigeant qu'ils fussent institués on exhérédés dans la même forme que les enfants restés sous la puissance du testateur. S'ils ne l'avaient pas été, le préteur réputait l'émancipation non avenue, et leur accordait la possession des biens de la succession contre les héritiers institués ; îl
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paralysait ainsi l'effet du testament. (§|3, 4, h. t.) On appelait cette possession de biens possessio contra tabulas (possession contre les tables du testament).
Cependant l'effet de la possession de biens différait de la nullité résultant de l'omission des véritables héritiers siens. Le testament nul par omission d'un héritier sien proprement dit était nul ipso jure, et la succession était toujours dévolue ah intestat^ lors même que les héritiers ainsi appelés au jour du décès auraient été autres que les enfants omis. Au contraire, la possession de biens n'avait lieu que sur la demande des enfants émancipés qui avaient été omis; s'ils étaient morts avant le testateur, ou s'ils ne formaient pas la^ demande de possessio bonorum, le testament avait donc tout son effet; de plus, certains legs étaient maintenus, nonobstant la possessio bonorum (1). (L. 1 et 15^ D. de leg. prœst.)
Le droit prétorien accordait aussi la possession de biens contra tabulas aux enfants donnés en adoption par le testateur à un étranger, s'ils étaient sortis de la famille adoptive au jour delà mort de ce testateur, leur père naturel; ils étaient alors assimilés à des enfants émancipés. Mais s'ils étaient restés dans la famille adoptive, l'expectative des successions qu'ils pouvaient y recueillir faisait compensation , et ils n'avaient pas la possession contra tabulas pour attaquer le testament de leur père naturel. (§ 4, h. t.)
Cependant cette expectative pouvait ne pas se réaliser, si, par exemple, ils sortaient postérieurement
(1) Dans le principe, la possession de biens contra tabulas, quand elle était accordée à des enfants émancipés, de quelque sexe qu'ils fussent, détruisait complètement l'effet du testament, sauf pour ces legs exceptés.Mais une constitution d'Antonin, par analogie avec le droit civil, décida que les filles émancipées qui obtiendraient cette possession de biens auraient seulement lejus adcrescendi ad certam iwrtioneni. (G. II, 126.) — Cette frestriction se trouva effacée plus tard par la réforme de Justinien (no 238).
de la famille adoptive. C'était là un inconvénient sérieux : Justinien y remédia, en décidant que l'adoption faite par un étrano^er n'enlèverait pas à l'adopté ses droits dans sa famille naturelle. (§ 5, h. t. ) — Il laissa au contraire subsister Fefïét de l'adoption^ si elle était faite par un ascendant de l'adopté; caria succession de cet ascendant devait toujours lui être assurée, sinon comme adopté, au moins comme descendant.
L'exhédération n'était pas imposée à la mère et aux ascendants maternels d'un enfant : car ils ne l'avaient pas sous leur puissance. Ils pouvaient donc le dépouiller par simple prétermission. Le préteur n'apporta ici aucun cliano^ement au droit civil; mais l'enfant trouvait alors un recours dans la plainte d'inofficiosité. (§ 7, h. t.)
236 — Nous avons dit que la survenance ou agnation d'un enfant héritier sien annulait un testament valable dans l'origine. Le droit civil, la pratique des jurisconsultes admit très anciennement comme tempérament à cette règle que le père de famille pourrait instituer ou exhéréder à l'avance les héritiers siens, qui lui naîtraient après sa mort, et qu'on SLi^])e]si posthumes siens. ( § 1, h. t.) — C'était une dérogation à la règle qui défendait de disposer au profit des personnes incertaines , parmi lesquelles étaient les enfants non encore conçus (Postumus, et non posthumus ^ est le superlatif de posterior .-il signifie le dernier né ; l'étymologie, post humum ou post hommem^ n'est pas sérieuse).
Ce tempérament^ applicable seulement aux enfants qui naîtraient après la mort du testateur, n'était pas suffisant. Il pouvait se faire qu'un enfant naquît avant la mort du testateur, quoique après la confection du testament. Il était encore possible que le testateur eût eu un fils au moment oii il faisait son testament, et de ce fils un petit-fils; il avait institué
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OU exhërédé réoulicrement son fils ; quant au petitfils, il n'en était pas besoin dans l'état actuel, puisqu'il était exclu par son père ; mais si postérieurement le fils mourait avant le testateur, alors le petitfils devenait héritier sien, et sa quasi-agnation rompait le testament. Sans doute, dans ces deux cas, le testateur aurait pu à la rigueur refaire son testament ; mais il pouvait y avoir des empêchements de fait , et il était plus simple de permettre de tout régler à l'avance.
Aussi une loi Junia Velleia, portée sous Auguste, accoi'da d'une façon générale la faculté d'instituer ou d'exhéréder à l'avance des enfants qui naîtraient au testateur après la confection du testament : on les appela posthumes Velléiens ; puis , par interprétation, on étendit cette règle au cas du petit-fils dont le père venait à mourir, qu'on appela posthume quasi-Velléien (1). ( § 2, h. t.)
Les posthumes ordinaires, ou Velléiens, devaient être exhéréd es dans la même forme que les enfants existants lors de la confection du testament. Ainsi, pour qu'un fils posthume fût valablement exhérédé, il fallait qu'à l'avance le testateur l'eût désigné ainsi : Quisquis mihi films natus erit, eœheres esto. Les filles et petitsenfants étaient suffisamment exhérédés par la formule : C(.iiteri exheredes sunto. Cependant, comme le testateur pouvait avoir employé cette formule par inadvertance, et sans songer précisément à ses descendants à naître, on exigeait, pour reconnaître qu'il les avait réellement eus en vue, et pour valider l'ex-
(1) Dès l'époque de Cicéron, les prudents avaient admis la possibilité d'exhérédation dans l'hypothèse suivante : le testateur avait un fils, qui meurt quelques jours avant lui, mais laissant sa femme encemte : l'enfant naît après la mort, et de son père, et de son grand'père. On avait considéré que le grand'père pouvait valablement exhéréder un petit-enfant à naître dans ces conditions : le posthume, dans ce cas, s'appelait Aquilien, du nomd'Aquilius Gallus, qui avait fait prévaloir la solution.
hérédation, qu'il leur eût laissé quelque chose à titre de leofs ou de fidéicommis.
237. — Lorsque le testament se trouvait nul parce que le. père de famille avait omis d'exhéréder un de ses enfants, ou rompu par suite de l'agnation d'un posthume Yelléien, si cet enfant ou ce posthume venait à mourir avant le testateur, la nullité du testament n'en subsistait pas moins, d'après le droit civil : l'acte nul ne peut devenir valable par aucun événement postérieur. Mais comme cette nullité se trouvait dès lors sans but, le préteur accordait à l'héritier institué par le testament, qui ne pouvait pas réclamer l'hérédité civile, la possession de biens qu'on appelait secundum tabulas (conforme aux tables du testament). Ainsi^ par la possession contra tabulas, le préteur ne tenait aucun compte d'un testament valable d'après le droit civil; par la possession secundum tabulas , il faisait produire effet à un testament nul d'après le droit civil.
238. — Tel était, en cette matière, l'état du droit à l'époque de Justinien. — Justinien introduisit une autre innovation. Il supprima toute différence entre les fils et les autres descendants. Tous sans distinction, de quelque sexe et à quelque degré qu'ils fussent, qu'ils appartinssent à la classe des héritiers siens proprement dits,ou qu'ils eussent été émancipés ou donnés en adoption à un étranger, durent être institués ou exhérédés nominativement, et cela à peine de nullité complète du testament. On appliquait ainsi à tous les héritiers siens ou assimilés les règles relatives aux fils. (§5, h. t.)
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TITRE XIV
DE l'institution d'héritier.
239, Nécessité de l'institution d'héritier. — Son caractère ; sa place dans le testament. — 240. On ne peut mourir partie testât, partie intestat. — 241. Modalités de l'institution. — Terme ; — condition ; terme incertain ; — condition impossible ou illicite. — 242. Quelles personnes on peut instituer. — Personnes incertaines ; posthumes. — 243. Institution de l'esclave du testateur. — 244. Institution de l'esclave d'autrui. — 245. Du. jus eapicncli. — Latins Juniens; cœlihes et orii. — 246. Institution de plusieurs héritiers. — Division de l'hérédité. — 247. Accroissement entre cohéritiers.
239. — La disposition essentielle dans tout testament, G e^tV institution cC héritier, la désignation du successeur qui doit recueillir l'universalité de nos droits et de nos obligations. Institutio est caput et fundamentum totius testamenti. — Elle se fait en ces termes : Titius hœres esto, Titium hœredem esse juheo. Sans institution d'héritier, le testament est nul ; ainsi on ne pourrait pas se borner à faire par testament des affranchissements, des legs d'objets particuliers qu'on mettrait à la charge d'un héritier ah intestat. Il faut avant tout instituer un ou plusieurs héritiers.
Cette institution devait même, d'après l'ancien droit, occuper la première place dans le testament : les legs ou affranchissements qui auraient été établis avant elle auraient été réputés non avenus, car ce sont autant de prélèvements sur l'hérédité, et on ne saurait, en logique rigoureuse, imposer un prélèvement à l'héritier avant de l'avoir désigné. Une seule -espèce de disposition était permise avant l'institution d'héritier : celle par laquelle le testateur donnait un tuteur à ses enfants ou descendants. (G. 11,129-130.)
Mais Justinien, adoucissant cette rigueur, déclara valables toutes les dispositions testamentaires, quelle que fût la place occupée par l'institution d'héritier. (Pr. h. t. — § 34, de legatis.)
240. — L'institution doit appeler l'héritier ou les héritiers à toute la succession. On ne pourrait pas instituer un héritier pour la moitié de ses biens, et laisser Tautre moitié dans la succession ah intestat. Aux militaires seuls appartient, par exception^ la faculté de tester pour partie. De là cette maxime : Nemo paganus partim testatus, partim intestatus decedere potest.
Cependant, si une personne avait institué un ou plusieurs héritiers pour une partie de sa succession, ou même pour un objet particulier, le droit civil n'annulait pas l'institution d'héritier ; il considérait seulement comme non écrite la disposition qui la restreignait à une partie ou à un objet de la succession. — Les Romains^ en effet, tenaient beaucoup 'à ne pas mourir intestats : aussi, quand un testament présentait quelque irrégularité, on l'interprétait plutôt de façon à lui faire produire effet qu^à l'annuler; et, au besoin, on en retranchait les clauses qui auraient pu le vicier. Nous trouverons tout à l'heure d'autres exemples de ce procédé.
241. — L'institution d'héritier se fait d'ordinaire purement et simplement {pure).
Elle ne peut pas avoir lieu à terme^ ex die ou. ad diem, c'est-à-dire pour un temps déterminé : car alors le défunt serait partie testât, partie intestat, puisque, pendant un certain temps, l'hérédité serait déférée à l'héritier testamentaire, puis à l'héritier ab intestat^ ou réciproquement : aussi considère-t-on, dans ce cas, le terme comme non écrit^ et l'institution comme pure et simple. (§ 9, h. t.)
Il en est autremement de la condition : on peut instituer un héritier sous une condition quelconque; en effet, si elle s'accomplit, l'héritier institué est censé
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avoir toujours été héritier ; si elle fait défaut, la succession est censée avoir toujours été ah intestat. — On assimile à la condition le terme incertain^ c'est-à-dire celui dont l'écliéance, bien que devant nécessairement arriver, n'a pas lieu à une époque fixée dWance, par exemple : Cum Titius morietur^ dies incertus in testamento conditionemfacit.
Mais que décider si la condition apposée à l'institution d'héritier est impossible ou illicite ? Par exemple : Titius hères esto, si cœlura digito tetigerit, ou si hominem occiderit. — Une pareille condition, reposant sur un fait contraire aux lois de la nature ou de la morale et de la société, devrait, si l'on s'en tenait aux règles ordinaires, du droit, entraîner la nullité de l'institution. Mais la très grande importance que les Romains attachaient à la validité des testaments avait encore amené une autre solution : on considérait, dans ce cas, la condition impossible ou illicite comme non écrite ; et on validait l'institution comme pure et simpie. (§ 10, h. t.) _ _
242. Il est permis d'instituer pour héritiers soit une, soit plusieurs personnes. Mais on ne peut instituer que ceux avec qui on a faction de testament, c'està-dire les citoyens romains, et ceux qui peuvent acquérir pour eux, leurs fils de famille, leurs esclaves. — L'institution est donc absolument nulle, si elle est faite au profit d'un pérégrin ou étranger, ou d'un déporté, ou d'un esclave sans maître (servus pœnœ).
Il y a également nullité, si le testateur a institué une personne incertaine. Amû j on doit considérer comme inefficace la disposition par laquelle le testateur aurait institué héritier celui qui viendrait le premier à ses funérailles, etc. — Pour que la personne soit certaine, il faut que son individualité ne puisse faire de doute ; mais, du reste, il n'est pas nécessaire que le testateur la connaisse parfaitement : il instituera donc valablement des personnes qu'il n'a jamais vues, quand leur
existence et leur identité seront incontestables, par exemple, les enfants d'un de ses frères, nés à Tétranger. (§ 12, h. t.)
Dans l'ancien droit, on considérait comme personnes incertaines les enfants non encore conçus. On n'admettait d'exception que pour les posthumes siens, c'est-à-dire pour ceux qui seraient nés sous la puissance du testateur, s'il eût vécu au jour de leur naissance. — Quant aux posthumes externes^ ils ne pouvaient pas être institués jure civili, bien qu'un passage des Institutes semble dire le contraire (§ 28, de legatis) ; ils pouvaient seulement être appelés, parle droit prétorien, à la honorum possessio. — Mais Justinien supprima toute différence, et déclara valable ipso jure l'institution des posthumes, siens ou externes (1).
243. — Parmi les esclaves, on peut instituer soit le sien propre, soit celui d'autrui. Si on institue son propre esclave, il faut en même temps l'affranchir par testament, pour qu'il devienne capable de succéder. Avant Justinien, on décidait que l'institution de l'esclave comme héritier n'emportait pas tacitement affranchissement ; que, par suite, cette institution était nulle, si elle n'était pas accompagné d'un affranchissement formel, Justinien, adoptant l'opinion, jusque-là isolée, du jurisconsulte Atilicinus, décide au contraire que l'institution emporte affranchissement tacite. (Pr. h. t.) — L'esclave institué par son maître devient héritier nécessaire.
Par exception à cette règle que tout testateur a droit d'instituer son esclave héritier, une constitu-
(1) On peut encore signaler, parmi les personnes qui ne pourraient pas être instituées, suivant les diverses époques: les municipalités et les collèges, qnoniam incertum corpus est (Ulp. XXII, 5) ; — les temiJles, sauf quelques exceptions (Ulp. il). 6) ; — et sous Justinien, les apostats et les hérétiques (L. 4, C. de hcereticis) .
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tion de Sévère et d'Antonin décida qu'une femme ne pourrait ni affranchir ni instituer l'esclave avec lequel elle aurait eu des relations illicites. (Pr. h. t.)
Un maître peut affranchir et instituer l'esclave dont il a la nue propriété, et un autre l'usufruit. Alors cet esclave restera seulement in servitute, esclave de fait attaché au service de l'usufruitier, jusqu'à la fin de l'usufruit; et il recueillera pour lui-même le bénéfice de l'hérédité. Mais inversement l'usufruitier d'un esclave ne peut pas l'affranchir ; s'il l'institue héritier, le bénéfice de l'institution profite au nu-propriétaire.
244. — Lorsqu'on a institué l'esclave d'autrui, l'institution profite, non pas nécessairement au maître actuel de l'esclave, mais à celui qui en est propriétaire au moment de l'adition d'hérédité. De même, si un maître a affranchi et institué son propre esclave par testament, et que, postérieurement, il l'ait aliéné, cette aliénation emporte révocation de l'affranchissement testamentaire ; l'esclave reste pourtant institué, mais il acquiert l'hérédité pour son nouveau maître. Si, au contraire, l'esclave a été affranchi entre-vifs par son maître lui-même, il restera encore héritier pour son propre compte.
On peut instituer l'esclave qui dépend de l'hérédité d'une autre personne, et qui n'a pas encore été acceptée (c'est ce qu'on appelle hérédité jacente) . On pourrait dire alors : mais l'hérédité pour laquelle l'esclave acquerra n'est pas une personne, on n'a pas faction de testament avec elle. On admet, pour échapper à cette objection, que l'hérédité continue la personne du défunt, siistinet personam defuncti , jusqu'au moment où elle sera acceptée; il n'y a pas, par conséquent, interruption dans la succession des personnes.
On peut aussi instituer héritier un esclave commun
entre plusieurs maîtres, et il acquiert l'hérédité pour eux tous, proportionnellement aux droits qu'ils ont chacun sur sa personne. (§ 3, h. t.)
245. — Certaines personnes, tout en ayant la factio testamenti d'après le droit civil, étaient exclues des successions testamentaires par des lois spéciales. On disait d'elles qu'elles n'avaient pas le jus capiendi ex testamento.
Ainsi, d'après la loi Voconia (an 585 de Rome), les femmes^ si elles étaient instituées par un citoyen ayant plus de cent mille as (première classe du cens), étaient incapables de recueillir (1). — Mais il fut admis qu'elles pourraient être gratifiées sous forme de fidéicommis, etdès lors la prohibition tomba en désuétude (G. II, 274. Aulu Gelle, XX,1, § 22. V. Cic. de FinihuSj II, 17).
Ainsi encore, les Latins Juniens avaient la factio testamenti, mais la loi Junia les déclarait incapables de recueillir.
Ainsi enfin, les lois Julia et Papia Poppœa, portées sous Auo-uste pour encouraofer le mariage et la procréation des enfants, avait frappé d'une incapacité de recueillir par testament les célibataires [cœlibes), et les personnes mariées sans enfants (or^z). Les célibataires étaient frappés en principe d'une incapacité totale, les orhi d'une incapacité pour moitié.
Les libéralités faites au profit des cœlibes ou orhi, sous forme d'institution d'héritier ou de legs, étaient, non pas nulles, mais caduques (d'où le nom de lois eaducaires donné aux lois Julia et Papia Poppœa), et elles étaient attribuées, tantôt aux autres personnes instituées ou gratifiées dans le même testament, et qui avaient des enfants (prœmia patrwn), tantôt au
(1) La plupart des interprètes considèrent la femme, dans cette hypothèse, comme privée de la factio testamenti; mais Gaiusi (^it simplement : capere non potest,
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trésor public (œrarium). — Une constitution de Caracalla attribua les cachica au fisc (Ulp. XVII, 2) ; mais on croit orénéralement que cette constitution ne supprima pas le bénéfice accordé aux cohéritiers ou colégataires qui avaient des enfants, qu'elle substitua simplement le fisc, ou trésor du prince, à Vœrariumj ou trésorpublic, pour les caduca précédemment attribués à ce dernier.
Il y avait intérêt à distinguer la factio testamenti du jus capiendi : — 1° Si on avait institué une personne avec laquelle on n'avait pas faction de testament, l'institution était nulle ah initio, et ne pouvait pas devenir valable, même si l'institué était capable au jour fde la mort du testateur ; au contraire, le jvs caïpiendi n'était exigé qu'au moment de l'adition [d'hérédité, et les lois accordaient même un certain délai, à compter de la mort du testateur, pour acquérir le jus capiendi. — 2° Quand l'institution d'héritier était nulle pour défaut de factio testamenti, le défunt se trouvait intestat, et le testament tombait tout entier, sil'incapable était le seul héritier institué; si, au contraire, l'héritier institué n'avait pas le jus capiendi, l'institution demeurait valable ipso jure, quoique sans elFet, et le reste du testament avait son effet. — 3° Les règles d'accroissement, en cas de caducité, étaient différentes.
Les lois caducaires furent abolies en grande partie par Constantin^ et pour le surplus par Justinien ; ce dernier ayant supprimé aussi les Latins Juniens, il n'y a plus lieu^ dans sa législation, de distinguer la factio testamenti et Xqjus capiendi.
246. — On peut instituer plusieurs héritiers. Sile testament ne précise pas pour quelles portions ils sont institués^ils sont censésl'être chacun pour parties égales. Mais le testateur a aussi la faculté de leur attribuer des parts différentes, La division généralement employée est celle de l'unité ou as, en douzièmes ou onces.
Les diverses fractions sont désignées par les mots suivants : l'once ou uncia, 1/12 ; — seMans^ 1/6 ou 2/12 ; — quadrans, 1/4 ou 3/12 ; — triens^ 1/3 ou 4/12 ; — quincunx^ 5/12 ; — semis, 1/2 ou 6/12 ; — septunx, 7/12; — hes (bis triens)^2jZ ou 8/12 ; — dodrans [de^ quadrans, 1/4 en moins), 3/4 ou 9/12; — dextans [de^ sextans, 1/6 en moins), 5/6 ou 16/12 ; — deunx [de, uncia, 1/12 en moins), 11/12 ; — as, Tas ou entier. — Un douzième et demi, ou 1/8, s'appelle ses^ cuncia; un demi-douzième, ou 1/24, {semuncia. § 5,li. t.)
Le testateur peut donc instituer deux héritiers : l'un pour huit onces, l'autre pour quatre, etc. S'il a institué l'un pour huit onces, sans déterminer la part de l'autre, elle sera de plein droit censée de quatre onces. Mais les termes du testament ne permettent pas toujours d'appliquer ce mode de répartition. De là, une série de règles fondées sur l'intention présumée du testateur.
Il arrivera parfois qu'en additionnant les onces distribuées par le testateur, on n'arrive pas à un total de douze. Dira-t-on alors que les fractions restantes seront dévolues aux héritiers ah intestat ? Non, car le disposant ne peut pas être partie testât et partie intestat ; on supposera que le testateur a employé un autre mode de division que celui par douzièmes, et on répartira l'hérédité entre les héritiers institués proportionnellementaux nombresindiqués par le testateur. Ainsi, s'il a institué deux héritiers, l'un pour quatre onces, l'autre pour cinq, on regardera alors les onces comme des neuvièmes ; l'un en prendra quatre, l'autre cinq . De même, si on arrive à un total supérieur à douze, par exemple à quinze, on adoptera la division en quinzièmes.
Mais que décider dans l'hypothèse suivante? Trois héritiers sont institués, l'un pour sept onces, l'autre pour cinq, le troisième sans assignation de part. Il n'est pas à présumer que le testateur n'ait rien voulu laisser
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à ce dernier : on supposera alors qu'il a adopté la division, non on douzièmes, mais en vingt-quatrièmes, et en donnera les ^ restants à ce troisième héritier. De même, si le total des deux premières institutions était, par exemple, de 15, on donnerait JL au troisième héritier, institué sans assignation de part. Si le total des deux premières institutions atteignait ou dépassait vingt-quatre, on prendrait la division en trente-sixièmes, et ainsi de suite. (§ 6, h. t.)
247. — L'hérédité doit se partager après la mort du testateur, suivant les proportions qu'il a indiquées.
Qu'arrivera-t-il si l'un des héritiers institués vient àfaire défaut, c'est-à-dire s'il est mort ou incapable, ou ne veut pas accepter la succession ? Sa part ne retombera pas dans l'hérédité ah intestat ; ce serait rendre le défunt partie testât, partie intestat. Elle accroîtra aux autres héritiers institués, proportionnellement aux parts qui leur sont attribuées. (§ 7, h. t.) Cet accroissement est forcé, il a lieu de plein droit; et par cela seul que les autres héritiers ont fait adition d'hérédité, ont accepté la succession, ils doivent recueillir cet accroissement, et ne peuvent le répudier : ils ,en prennent le bénéfice, avec la charge de payer les lettes, et de supporter les legs et affranchissements [imposés à l'hérédité.
Mais les héritiers qui jouissent de l'accroissement ^doivent-ils acquitter seulement les legs ou les charges imposés en termes généraux dans le testament ? [Ou sont-ils tenus également des charges imposées nominativement à l'héritier défaillant ? Par exemple, le tes- Lteur a institué Primus et Secundus héritiers : par ^une disposition spéciale, il a dit : « Primus darmiasesto lare Sticho centum aureos ». — Primus fait défaut : secundus sera-t-il obligé de pajer le legs fait à Stiîhus ? — Primitivement, on semblait admettre que l'accroissement avait lieu si7ie onere à ce point de vue. ;L. 29, § 1 et 2, D. de leg. 2°.) Mais à la suite d'un
rescrit de Sévère et d'Antonin, décidant que le substitué [V. le titre suivant) devrait acquitter les charges imposées à l'institué principal, s'il venait à sa place, on décida, par analogie, que l'accroissement aurait lieu cum onere , et que l'héritier restant devrait acquitter même les charges imposées nominativement au défaillant. (L. 61, § 1, D. de leg, 2\)
Quand une vacance de part se produisait en vertu des lois caducaires, la dévolution de la part vacante était réglée par les principes spéciaux de ces lois. L'accroissement n'avait pas lieu alors au profit de tous les cohéritiers restants indistinctement, mais de préférence au profit de ceux qui avaient un certain nombre d^enïsints [q^ii in eode m testamento liberos hahent). De plus, cet accroissement avait toujours été considéré comme emportant obligation de payer les charges imposées à l'héritier défaillant : caduca cum suo onere fiunt.(U\ip. XIII, 3.)
TITRE XV
DE LA SUBSTITUTION VULGAIRE
248. Utilité de la substitution. — Sa forme : variétés. — 249. Substitution réciproque entre les héritiers institués. Effets. —
250. Règle : Substitntns substituto, snbstitutns instituto. —
251, Cas de l'esclave Parthénius.
248. — Il pouvait arriver, quand un testateur avait institué un héritier, que celui-ci mourût avant lui, ou fût incapable de recueillir la succession, ou ne voulût pas l'accepter. Dans tous ces cas , le testament n'avait aucun effet, et l'hérédité était déférée ah inteitat ; les autres disposition» testamentaires elles-
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mêmes (legs, fîdéicommis) devenaient caduques ipso facto. Ainsi, non seulement le testateur mourait intestat, chose antipathique aux Romains, mais aucune de ses volontés n'était exécutée. Pour échapper à cet inconvénient, les testateurs avaient souvent recours à unesubsîitution (é?i^62n.?2îz<^Mi(?o,institution en sous-ordre), c'est-à-dire qu'après avoir institué un héritier, et pour le cas où celui-ci ne voudrait ou ne pourrait S6, porter héritier, ils en désignaient un autre. La disposition était conçue dans cette forme : Titius hères esto; si Titius hères non erit, Seins hercsesto. (Pr. h. t.) — Titius était alors l'institué, Seius le substitué ou secundus hères. Dans tous les cas, la même capacité était exigée chez le substitué que chez l'institué.
On établissait parfois plusieurs degrés de substitution, pour le cas où le premier substitué lui-même viendrait à défaillir ; le testateur substituait le plus souvent, en dernière ligne, un de ses esclaves, qui devenait héritier nécessaire. On pouvait également substituer plusieurs personnes à l'héritier institué en première ligne ; et réciproquement, après avoir institué plusieurs héritiers, leur substituer une seule et même personne, ou ne la substituer qu'à un ou à certains d'entre eux.
249. — Le testateur pouvait même, après avoir institué plusieurs héritiers, déclarer qu'il les substituait les uns aux autres pour le cas où quelqu'un d'entre eux viendrait à défaiUir (§ 1, h. t.); et alors ceux qui restaient devaient recueillir la part des défaillants proportionnellement aux parts pour lesquelles ils étaient institués. Mais, dira-t-on, cette substitution réciproque est inutile ; car, par F effet même du droit d'accroissement, si l'un des héritiers vient à manquer, les autres recueilleront sa part, sans qu'il soit besoin d'une substitution, et alors la part laissée vacante se partagera entre les autres héritiers proportionnellement aux portions pour lesquelles ils ont été institués,
sauf disposition contraire du testament. Si, d'autre part, ils font tous défaut, le défunt se trouve intestat de toute façon.
Il y a cependant un intérêt à distinguer selon que la substitution réciproque entre les héritiers se trouve ou non dans le testament.
Sous l'empire des lois caducaires, les parts vacantes étaient, dans certains cas, dévolues au trésor public, au lieu d'être attribuées aux autres héritiers ; or, on pouvait éviter cet inconvénient en substituant les héritiers les uns aux autres.
Mais l'intérêt de la distinction subsiste encore après l'abolition des lois caducaires : l'accroissement, en effet, opère d'une façon forcée, de sorte que l'héritier qui accepte l'hérédité accepte non seulement la part qui lui est attribuée, mais encore tous les accroissements éventuels ; il y a accroissement portionis portioni, et non ipas portionis personœ; — au contraire, le bénéfice et les chargea de la substitution ne s'acquièrent que par une manifestation de volonté spéciale de la personne.
Ainsi, supposons trois héritiers institués par égales portions : JPrimiis, Secmidus et Tertius. — Secundus accepte l'hérédité, puis vient à mourir avant que PHraus ait pris son parti ; P?^z772i«s déclare ensuite répudier l'hérédité; postérieurement enfin, Tertiusîdiit adition d'hérédité, — S^il n'y a pas de substitution réciproque, l'adition d'hérédité de Secundus emporte pour lui accroissement sur la part que délaisse plus tard Primus; les héritiers de Secundus profitent de cet accroissement, et le partagent par moitié avec Tertius; la succession est donc attribuée, moitié à Tertius, moitié aux héritiers de Secundus. Si, au contraire, il y a substitution, le droit à cette substitution ne s'ouvre qu'après la mort de Secundus par la répudiation de Primus y et Tertius seul en profite. Ainsi, Tertius a les deux tiers de l'hérédité, et les héritiers de Secun-
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dus un tiers. (L. 80, D. de adq. velomitt, her. — Cf. L. 35. p7\ eod.)
250. — Quand un héritier est substitué à un autre, et un troisième au second, si les deux premiers viennent à faire défaut, de quelque façon et dans quelque ordre que ce soit, le troisième recueille le bénéfice de la substitution : Suhstitutus substitutOy suhstitutus instituto censetur.{^ 3, h. t.) — Par exemple, le testateur a ainsi disposé : Primus hères esto ; si JPrimus hères non erit, Secundus hères esto; si Secundus hères non erit, Te7'tius hères esto. — Secundus meurt avant le testateur ; l'hérédité ouverte, Primus la répudie. En raisonnant subtilement, on pourrait dire que Tertius était substitué seulement à Secundus qui n'a pas été appelé à l'hérédité, et que par conséquent la substitution établie à son profit s'évanouit. Mais en appliquant la règle dont nous parlons, Tertius sera au contraire appelé à l'hérédité.
251. — Un cas assez curieux se présenta sous Tibère relativement à une substitution. Un testateur avait institué héritier un esclave de l'empereur, nommé Parthénius, croyant que c'était un homme libre ; puis il avait substitué une autre personne, en ces termes : Si Parthénius hères non erit, Seius hères esto. A la mort du testateuif, l'empereur se présenta comme maître de Parthénius pour recueillir la succession : il semblait dès lors exclure le substitué. Celui-ci, au contraire, soutint que la substitution devait avoir son effet : car si Parthénius pouvait être héritier, il ne pouvait pas l'être dans le sens oii l'avait entendu le testateur, c'est-à-dire pour son compte personnel.
L'empereur, en présence de cette difficulté, la trancha par une solution intermédiaire : il prit une moitié de la succession, et laissa l'autre au substitué. Il donna en quelque sorte moitié aux termes du testament, moitié à l'intention du testateur. (§ 4, h. t. — ^ Cf. G. 11,177.)
TITRE XYI
DE LA SUBSTITUTION PUPILLAIRE
252. Substitution pupillaire i^ro'prement dite. — Son utilité, ses effets. — Modalités diverses. — 253. Causes d'ouverture et de caducité de la substitution pupillaire. — 254. Substitution exemplaire ou quasi-pupillaire. — Différences avec la précédente. — 255. — Substitution Jidéicommissaire. — Son caractère. — Effets des fidéicommis.
252. — T. Substitution pupillaire proprement dite. — Si les Romains tenaient beaucoup à ne pas mourir sans laisser de testament, ils tenaient de même à ce que leurs enfants eussent aussi un testament. Cependant, quand un père de famille laissait des enfants en bas âge, il pouvait craindre qu'ils ne mourussent encore impubères, et par conséquent avant d'être capables de faire leur testament.
Pour le cas où cette éventualité se réaliserait, l'usage avait reconnu au père de famille le droit tout à fait particulier de faire à l'avance le testament de ses enfants et petits-enfants encore impubères, et de désigner ainsi l'héritier qui devrait recueillir leurs biens.
La disposition qui contenait cette désignation s'appelait substitution pupillaire . — Elle avait son fondement dans la puissance paternelle; et, comme la nomination d'un tuteur testamentaire, elle ne pouvait avoir lieu qu'à Tégard des enfants ou petits-enfants qui, à la mort du père de famille, ne devaient pas tomber sous une autre puissance ; elle était également impossible à l'égard des enfants émancipés. C'était une conséquence delà loi des Douze Tables : Uti paterfamilias super farnilia tutelave rei suœ legassit^itajus esto.
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Voici un exemple de testament contenant une substitution pupillaire. Le testateur dit : « Que mon fils soit mon héritier ; que si mon fils^ après avoir été mon héritier, meurt avant d'être sorti de tutelle, Séius soit mon héritier » {filiusmeus Itères esto; si films meus mihi hères fuerit et prius moriatur guam in suam tiitelam venerity tune Seius hères esto). (Pr. h. t.)
En réalité, il y a là deux testaments : d'abord le testament du père, et dans la seconde partie qui contient la substitution pupillaire, le testament du fils fait par le père. (§ 2, h. t.) Le père ne pourrait pas faire une substitution pupillaire sans faire son propre testament : car la substitution est une partie et une suite du testament paternel [nam pupillare testamentum pars et sequela est testamenti paterni) . (§ 5, h. t.) Et par conséquent, si le testament du père est annulé ou demeure «ans effet pour une cause quelconque, la substitution disparaît. La réciproque n'est pas exacte : la substitution peut être nulle ou sans effet, et le testament rester valable.
Il n'est pas, d'ailleurs, nécessaire que les deux testaments soient faits par le même acte ; il suffit que le testament du père soit fait avant la substitution ou en même temps (1).
Dans l'exemple de substitution mentionné plus haut, nous avons supposé que le père, dans son propre testament, avait d'abord institué son fils héritier ; mais ce n'est pas pour lui une obligation; il peutl'exhéréder et néanmoins lui désigner un héritier par substitution. (§ 4, h. t.) Mais, alors, qu'aura le substitué, puisque le fils de famille ne possède rien en
(1) Les Institutes (§ 3, h. t.) indiquent les précautions matérielles à prendre pour que la substitution puisse rester secrète après l'ouverture du testament du père, et jusqu'à la mort pos Bible de l'impubère. On pourrait en effet craindre un crime de la part du substitué, s'il avait connu la disposition faite en sa faveur.
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propre du vivant de son père, et qu'il ne recueille pas son hérédité ? Le substitué pourra encore avoir les biens que le père aura laissés à titre de legs à son fils, tout en rexhérédant, les donations ou les legs faits en sa faveur par ses frères et sœurs, ou par d'autres personnes, ou les hérédités qu'il aura eues par ailleurs, par exemple du côté de ses parents maternels.
La substitution pupillaire était susceptible de différentes modalités ; un père de famille qui avait plusieurs enfants pouvait faire une substitution pupillaire soit à l'égard de tous, soit à l'égard d'un seul, par exemple du dernier qui mourra impubère. (§ 6, h. t.) Il était encore permis au testateur de combiner une substitution vulgaire avec une substitution pupillaire, en prévoyant d'abord le cas où son fils mourrait avant lui, et ensuite le cas où il mourrait après lui, mais impubère ; par exemple : si filius meus hères mihi non erit^ — sive lier es erit, et prius moriatur quam in suam tutelam venerit, — tune Seius hères esto. Tel était même le cas le plus usuel, et peut-être celui qui fut seul admis tout d'abord. (Pr. h. t.)
253. — La substitution pupillaire s'ouvrait par la mort du fils, arrivée après celle de son père, et pendant qu'il était encore impubère. La substitution s'évanouissait : — 1^ si le fils mourait avant le père ; — 2" s'il était émancipé, ou donné en adoption du vivant du père ; — 3" si, même après la mort du père, il se donnait en adrogation ; — 4° si le testament du père ne produisait pas effet; — 5° si le fils devenait pubère avant de mourir : car alors, pouvant faire lui-même son testament, il n'avait plus besoin du secours extraordinaire de la substitution pupillaire. (§ 8, h. t.)
L'effet de l'ouverture de la substitution pupillaire était de déférer l'hérédité de l'impubère : cette hérédité n'était pas la même que celle au père, bien qu'en fait elle contînt d'ordinaire les mêmes biens; mais
Livre it. — titre xYi
elle composait un ensemble distinct ; elle pouvait comprendre des biens nouveaux, avoir été au contraire diminuée par des aliénations, ou grevée de dettes du vivant du pupille : c'étaient donc là deux hérédités parfaitement différentes.
254. — II Substitution exemplaire ou quasi-pupillaire. — A l'imitation delà substitution pupillaire, s'introduisit une institution complètement analogue : quand un fils de famille était, non pas impubère, mais privé de sa raison, il y avait également à craindre qu'il ne mourût intestat. Aussi, l'usage avait-il, pour ce cas, autorisé le père de fomille à désigner l'héritier de l'insensé, au moyen de ce qu on appelait une substitution quasi-pupillaire ou exemplaire {ad exempliim pupillaris) . (§ 1, h. t.)
Cette substitution était soumise en général aux mêmes formes et avait les mêmes effets que la substitution pupillaire. Elle en différait cependant en quelques points : 1" elle était permise non seulement au père de famille pour les enfants qu'il avait sous sa puissance, mais à tout ascendant paternel ou maternel pour ses descendant i ; 2^ elle ne pouvait avoir lieu qu'en instituant héritier le descendant insensé, et non en l'exhérédant ; 3° s'il avait des descendants ou des frères et sœurs, on ne pouvait appeler que ceux-ci comme substitués ; 4*^ la substitution exemplaire devenait caduque par le retour de l'insensé à la raison.
255. — III. Substitution fidéicommissaire. — Il ne faut pas confondre avec les substitutions ci-dessus les dispositions qui sont prohibées sous ce nom dans notre droit français : les substitutions fidéicommissaires oxi fidéicommis graduels.
On appelle fidéicommis en général la disposition par laquelle, ayant institué un héritier ou un légataire, on le charge de remettre l'hérédité ou le legs à une autre personne déterminée^ soit aussitôt qu'il
les aura recueillis, soit au bout d'un certain temps. Si le terme de la restitution est la mort même de l'héritier ou légataire qui recueille d'abord et doit servir d'intermédiaire, les effets de cette disposition ont quelque analogie avec ceux de la substitution pupillaire ou quasi- pupillaire. (§ 9, h. t.)
Cependant, il est facile de saisir la différence. Dans le cas de substitution proprement dite^ il y a deux hérédités déférées, celle du testateur et celle de l'impubère ou insensé ; ces deux hérédités peuvent ne pas comprendre exactement les mêmes objets et même se trouver composées d'objets complètement différents ; l'hérédité de l'impubère ou de l'insensé est déférée telle qu'elle est, par l'effet de la substitution, avec ses accroissements et ses diminutions. — Au contraire, le fidéicommis graduel a pour effet de déférer deux fois une seule et même hérédité : ce que le premier bénéficiaire reçoit en vertu de Tinstitution, c'est exactement ce qu'il doit remettre en vertu du fidéicommis ; cet ensemble, une fois fixé au moment où il le recueille, n'est susceptible ni d'accroissement ni de diminution. Les biens qu'il acquiert en dehors de là ne sont pas compris dans le fidéicommis : ils constituent son hérédité personnelle, qui est déférée suivant les règles ordinaires.
Ajoutons que le fidéicommis peut être imposé à toute personne qu'on laisse pour héritier ou légataire, et non pas seulement à certaines classes de personnes. — D'autre part, ce fidéicommis peut comprendre plusieurs degrés : c'est-à-dire qu'après avoir chargé une première personne de remettre à sa morîi la succession à une seconde, on p.eut grever celle-ci de la même obligation envers une troisième, et ainsi de suite. Ces dispositions à plusieurs degrés étaient fort peu usitées en droit romain ; elles furent surtout en honneur dans notre ancien droit français, où elles produisirent de nombreux abus : les testa-
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teurs pouvaient, en établissant des séries de transmissions à l'infini, changer l'ordre naturel des successions et rendre pour très longtemps leurs biens inaliénables. — D'après quelques auteurs, Justinien aurait déjà prévu ces inconvénients, et restreint à quatre degrés les fidéicommis graduels, dans sa novelle 151, ch. 2. Mais ce texte, fort obscur, est susceptible d'une tout autre interprétation.
TITRE XVII
DE QUELLES MANIERES SONT INFIRMES LES TESTA- MENTS
256. Testaments : injustnm, ruptnni, irritmn, destitutum. — 257. Testament ruptuni : A. par la confection d'un second testament ; — B. par l'agnation d'un héritier sien (adoption). — 258. Testament in'ltum. — Effet de la niintma cajyitls demlnutio : cas du testament militaire. — 259. Testament destitutum.
236. — Un testament peut ne pas produire effet par plusieurs causes :
1" Parce qu'il est injustum, non jure factum, fait contrairement aux règles du droit civil, par exemple s'il n'a pas été fait en présence du nombre de témoins voulu, s'il ne contient pas une institution d'héritier ou l'exhé rédation des enfants actuellement existants (et, dans tous ces cas, il est nul dès le principe, ah initio).
2^ Parce qu'ayant été fait régulièrement, il est rompu (ruptum), — ou devient inutile {irritum)^ — ou est abandonné {destitutum ou desertum). (Pr. h. t.)
257. — Le testament est rompu (ruptum) lorsqu'il est annulé postérieurement à sa confection par
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un événement qui n'atteint pas la capacité du testateur. Cela arrive de deux façons:
1° Par la confection d'' un second testament : en effet, tout testament doit contenir disposition de l'hérédité i ont entière {nemo partim testatus, partim intestatus decedere potest) ; deux testaments ne peuvent donc ])as être valables concurremment : le second annule le premier. Mais, d'autre part, la rupture du testament n'aurait pas lieu par une simple manifestation de volonté, quelque certaine qu'elle fût, si elle ne revêtait pas la forme d'un second testament. Il faut, en conséquence, que le second testament, pour annuler le premier, soit régulier [jure factuni) : car un testament irrégulier n'est pas un testament ; mais dès qu'il est régulier, la rupture du premier testament est assurée, alors même que l'héritier institué dans le second ne voudrait ou ne pourrait recueillir l'hérédité ; la succession serait, dans ce cas, déférée ah mtestat. (§ 2, h. t.)
La solution devra-t-elle changer, si le second testament n'institue l'héritier que pour une quote-part ou un objet déterminé? Ne pourrait-on pas dire qu'alors le premier demeure valable pour tout le reste de l'hérédité? Non, un testament est une disposition essentiellement universelle, et personne n'en peut avoir deux qui soient valables simultanément. Dans l'espèce prévue, on appliquera une règle déjà indiquée ; on considérera comme non écrite la disposition qui limiterait à une quote-part ou à un objet particulier l'institution d'héritier contenue dans le second testament ; et le premier sera complètement rompu. Telle est la décision formelle d'un rescrit de Sévère et d'Antonin. (§ 3, h. t.)
2° Le testament est rompu par Vagnation ou survenance d\m héritier sien. — En général, on pouvait f>révenir cette rupture en instituant ou exhérédant à l'avance les héritiers siens à naître. Dans un seul
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cas, cela était impossible : c'était quand le testateur adoptait une personne ; l'exhérédation qu'il aurait pu faire à l'avance de ce futur héritier sien n'était pas valable : aussi est-ce l'unique hypothèse dont parlent les Institutes. (§ 1, h. t.) Mais si, au lieu de l'exhéréder, le testateur avait institué héritier à l'avance celui qu'il adopte plus tard, le testament demeurait valable.
258. — Le testament devient inutile [irritum) par les changements survenus dans la capacité du testateur, c'est-à-dire par sa capitis deminutio. Il n'y a aucun doute sur ce point, s'il perd la liberté ou le droit de cité, si la capitis deminutio est maxinia ou média.
Mais en cas de minima capitis demiiiutio, c'est-àdire si le testateur est émancipé, donné en adoption ou adrogé, le testament qu'il a pu faire est-il annulé ?
La question ne pouvait pas se présenter avant l'introduction des pécules : car celui qui était émancipé ou donné en adoption avait été jusque-là fils de famille et n'avait pu tester ; celui qui se donnait en adrogation devenait fils de famille et ne pouvait plus disposer. Mais, après l'introduction du pécule castrense, la question se pose : Quand le fils de famille qui a un pécule castrense, et qui en a disposé par testament, est émancipé ou donné en adoption, son testament reste-t-il valable ? Quand un père de famille qui est ou a été militaire se donne en adrogation, le testament qu'il a pu faire reste-t-il valable quant à son pécule castrense ?
Les jurisconsultes romains paraissent avoir été divisés sur cette question. — Les uns disaient que si le testateur était militaire au moment de la niiniyna capitis deminutio, son testament restait valable , mais par une faveur toute spéciale aux militaires, et quasi ex nova militis voluntate (§ 5, de milit. test.
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L. 22*23, D. de test, militis). Dès lors, s'il s'agissait non plus d'un soldat en activité, mais d'un vétéran, ils semblaient devoir annuler le testanent. — D'autres jurisconsultes admettaient au contraire que la capitis demmntio n'avait aucune influence , et que le testament restait toujours valable pour tous les biens conservés ou acquis par le testateur , ne fût-il plus militaire, mais vétéran (L. 6, § 13, D. de inj. rupt.).
Le testament devenu irritum par la capitis deminutio ne pouvait pas redevenir valable d'après le droit civil, même si le testateur recouvrait, avec la liberté ou le droit de cité, ^a capacité perdue ; mais, dans ce cas, le droit prétorien lui donnait effet au moyen de la possession secunduin tabulas. (§ 6, h. t.) Il n'exigeait donc la capacité chez le testateur qu'aux deux époques extrêmes de la confection du testament et de la mort, sans se préoccuper des temps intermédiaires.
259. — Le testament se trouve sans effet d'une troisième façon : c'est quand l'héritier ne se présente pas pour recueillir , et ne fait pas adition d'hérédité , soit qu'il soit mort avant le testateur, soit qu'il se trouve incapable, soit qu'il ne veuille pas se charger de la succession. On dit alors que le testament est abandonné {destitvtumou desertum).
TITRE XVIII
DU TESTAMENT INOFFICIEUX.
260. Origine de la qiierela inofjioiosi testamenti. — A qui elle est donnée, — 261. En quels cas le testament est inofïicieux : quarte légitime. — 2G2. Effet de la qverela. — 2G3. Changements apportés par Justinien. — 264. Caractères de la qverela inof/iciosi testamenti. — Eestri étions. — 265. Preuve de l'injustice de l'exhérédation. — Décision de Justinien.
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260. — Nous avons vu que le père de famille pouvait disposer par testament comme il l'entendait, et priver ses descendants mêmes de sa succession. Les jurisconsultes avaient bien introduit, en faveur des enfants, la nécessité de l'exhérédation ; mais c'était là une simple formalité imposée au père de famille ; et s'il avait l'injuste volonté de dépouiller ses enfants, rien ne l'en empêchait, pourvu qu'il accomplît cette formalité. D'autre part, la nécessité de l'exhérédation ne couvrait que les enfants héritiers siens, et aussi, grâce au préteur, les enfants émancipés. Elle ne protégeait pas les enfants vis-à-vis de leur mère ou de leurs ascendants maternels.
Cependant la justice, les devoirs de la nature exigeaient qu'un père de famille ne pût pas, sans motif légitime, priver complètement ses enfants de son hérédité. La même raison s'appliquait à la mère et aux ascendants maternels ; elle voulait aussi réciproquement que les enfants ne pussent exclure de leur succession leurs propres ascendants ; et dans une certaine mesure, on en pouvait dire autant des frères et sœurs.
C'est pourquoi les jurisconsultes cherchèrent un moyen d'annuler les testaments, d'ailleurs réguliers, où auraient été méconnus les devoirs imposés par la nature entre proches parents {oficium pietatis, d'où le nom de testament inofficieux) . Ils imaginèrent d'autoriser les héritiers légitimes à attaquer de semblables testaments, sous prétexte que le testateur n'était pas sain d'esprit : hoc colore, quasi non sanœ mentis fuerint. Cette raison n'était en réalité qu'une fiction ; mais elle passa dans l'usage (inductum est), et fut admise sous l'influence des jurisconsultes. L'attaque dirigée contre le testament s'appela plainte (ï inofficiosité [querela inofficiosi testamenti) . (Pr. h. t.)
Les personnes admises à former cette plainte furent : les descendu? ils, contre le testament de tout as-
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cendant ; les ascendants; et enfin, \q'^ frères ou sœur s ^ mais seulement dans le cas où le testateur avait institué des personnes de condition honteuse (turpes persoîias). Quant aux parents plus éloignés, on ne jugea pas que les devoirs d'alFection naturelle fussent assez puissants pour autoriser une pareille action en leur faveur. (§§ 1 et 2, h. t.)
261 . — Pour que le testament fût considéré comme inofficieux et susceptible d'être annulé, il fallait que l'héritier légitime no reçût pas, en vertu des dernières dispositions du testateur, le quart au moins de la portion qui lui serait revenue ab intestat. Peu importait, du r3ste, qu'il eût ou non été institué héritier dans le testament : car, s'il avait été institué héritier, mais en concours avec plusieurs autres personnes, et de façon à ne pas recevoir le quart de sa portion ab intestat, il pouvait attaquer le testament ; et en sens contraire, s'il n'avait pas institué héritier, mais s'il avait reçu à titre de legs, de fidéicommis ou de donation à cause de mort, le quart de sa portion ab intestat, il devait respecter le testament.
Ce quart, qui devait ainsi être laissé à certains héritiers, s'appelait quarta légitimée portionis, quarta légitima, ou simplement légitima (légitime) (!)•(§ 6, in fine, h. t.) On a tiré de là le nom de légitimaires, appliqué aux descendants , ascendants, frères et sœurs appelés à une succession
262. — L'effet de la plainte d'inofficiosité était de faire considérer le testament comme émané d'un insensé et comme nul pour le tout ; et de là résultait
(1) Pour le calcul de la légitime, on tenait compte de tout ce dont le défunt avait disposé par testament ou par donation à cause de mort. Si le défunt avait fait des donations entre-vifs excessives, la loi Cincia y pourvoyait autrefois. Plus tard, des constitutions impériales permirent, à titre exceptionnel, d'attaquer ces donations comme inofficieuses. Mais il ne paraît point que le droit romain ait organisé sur ce point un système complet, analogue à celui de l'art. 922 du Code civil.
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cette conséquence rioroureuse : si le testateur avait laissé à ses héritiers naturels le quart précisément de ses biens, ou un peu plus, ceux-ci devaient s'en contenter ; le testament était valable ; si au contraire le testateur leur avait laissé un peu moins que ce quart, ils n'avaient pas seulement le droit de le faire compléter, ils faisaient tomber le testament pour le tout, et recueillaient la succession entière. Si cependant le testateur, en laissant à son héritier légitime une valeur qui se trouvait inférieui-e au quart de la succession, avait recommandé de la compléter en cas d'insuffisance, on exécutait sa volonté, et le testament restait valable.
263. — Justinien modifia sur divers points la législation en matière de querela inqficiosi testamenti.
Il décida tout d'abord que lorsque le légitimaire aurait reçu du défunt une portion quelconque de Théredite, même inférieure à la légitime, et sans que le testateur eût ordonné de la compléter, il n'y aurait cependant pas lieu à la plainte d'inofficiosité, mais seulement à une action en supplément de légitime. Ainsi la plainte d'inofficiosité qui annule le testament n'est plus admise que pour un seul cas, celui où le testateur a complètement omis ou exhérédé l'héritier légitimaire, et ne lui a rien laissé par legs, fidéicommis ou donation à cause de mort. (§ 3, h. t.)
Plus tard, par la novelle 18, ch. 1, Justinien augmenta la quotité de la légitime. Il décida que cette quotité serait du tiers de la succession lorsqu'il y aurait quatre enfants ou moins, et de la moitié lorsqu'il y en aurait un plus grand nombre. Pour les ascendants, il fixa cette légiticne au tiers de la succession. Il décida en même temps que le légitimaire non seulement devrait recevoir cette part, mais qu'il devrait être institué héritier. S'il était simplement légataire ou donataire à cause de mort, même pour une valeur
supérieure à la légitime, le testament était annulé : dès lors, au contraire, que le légitimaire avait été institué héritier^, si faible que fûtsa])art héréditaire, il n'avait qu'une action en supplément, aux termes de la décision précédente.
264. — La plainte d'inofficiosité est une action en quelque sorte infamante pour le défunt. De là plusieurs restrictions à son exercice :
1° Ellen'estadmise qu'à défaut de tout autre moyen de nullité contre le testament (quasi ultimum siibsidium) ; par suite, les enfants qui doivent être institués, ou exhérédés d'après le droit civil ou prétorien, et qui auraient été omis, ne peuvent pas former la plainte d'inofficiosité, ayant à invoquer une autre cause de nullité ;
2" L'action n'est donnée qu^aux légitimaires euxmêmes, et, s'ils meurent sans l'avoir formée, elle ne se transmet pas à leurs héritiers ;
3^ Elle s'éteint par cinq ans à compter de l'ouverture de la succession ;
4° Enfin, l'héritier ou légataire qui forme mal à profios la plainte d'inofficiosité est déchu de tous les avantages que peut lui faire le testament attaqué. Peu importe qu'il ait agi pour son compte ou pour le compte d'autrui : si donc un des légataires du père se charge d'attaquer le testament comme procurator d'un enfant qui se croit lésé, et qu'il succombe, il sera déchu du legs qui lui aura été fait à lui-même ; car rien ne le forçait de se charger de cette mission offensante pour la mémoire du testateur. Il en sera autrement s'il n'a pas agi volontairement. Supposons un légataire, tuteur d'un enfant qui paraît lésé par le testament paternel : s'il attaque ce testament comme tuteur, et qu'il succombe, il ne perdra pas son legs personnel, car il a agi forcément et à raison de ses fonctions ; par la même raison, s'il a d'abord touché son legs personnel^ ce fait ne le rendra pas non rece-
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vable à attaquer le testament au nom de son pupille. (§§4 et 5, h. t.) _ ^
265. — La plainte crinofficiosité n'est admise que si rexhérédation est injuste. — Avant Justinien, c'était au légitimaire à prouver l'injustice de l'exliérédation, et le juge avait un pouvoir discrétionnaire pour l'apprécier. Justinien détermina les causes d'exhérédation d'une façon limitative (attentat à la vie, coups, injures, procès capital, etc.), et exigea : 1° que ces causes fussent mentionnées dans le testament ; 2° que l'héritier testamentaire rapportât la preuve de leur réalité. Autrement, le testament était annulé comme inofficieux. (L. 30, 0. de inoff, test. Nov. 115.)
TITEE XIX
*lTËr-TA QUALITE DES HERITIERS ET DE LEURS DIFFÉRENCES.
266. Trois classes d'héritiers testamentaires. — 267. Héritiers nécessaires. — Bénéfice de la séparation de biens. — 268. Héritiers siens et nécessaires. — Bénéfice d'abstention. — 269. A quelle époque les héritiers nécessaires doivent avoir factio testamenti. — 270. Héritiers externes ou volontaires. — Partis qu'ils peuvent prendre : conséquences. — Adition ; cretio. — 271 Bénéfice d'inventaire. — 272. A quels moments les héritiers externes doivent &\o\v factio testamenti.
266. — Les héritiers qu'une personne peut avoir institués par testament sont ou héritiers nécessaires, ou siens et nécessaires^ ou externes. (Pr. h. t.)
267. — 1" Les héritiers nécessaires sont les esclaves appartenant au testateur, et que celui-ci a affranchis et institués par testament. L'esclave héritier nécessaire devient héritier irrévocablement et immédia-
tement par le fait seul de la mort de son maître, sans avoir besoin de manifester la volonté d'être héritier, et même malgré une volonté contraire t^i^ hères etiam ignorans et invitus.
Ainsi, le maître qui a institué son esclave n'a pas à craindre, si celui-ci lui survit, de voir son testament destitutum^ et de mourir intestat. Aussi arrivait-il souvent qu'un testateur dont les dettes surpassaient les biens, craignant que personne ne voulût accepter son hérédité et que ses biens ne fussent vendus sous son nom après sa mort, évitait cette honte en instituant un de ses esclaves, soit en première ligne, soit par substitution vulgaire après un autre héritier. Alors, l'esclave succédant de plein droit aux biens et aux dettes du défunt, les objets de la succession étaient vendus sous son nom. S'ils étaient insuffisants, l'esclave aurait dû, d'après le droit civil, payer les dettes, même sur les biens qu'il pouvait acquérir personnellement par son travail. Mais le préteur lui accordait dans ce cas, sur sa demande, ce qu'on appelait le bénéfice de séparation de biens, et par ce moyen lui permettait de ne payer les dettes que sur le montant de la succession [intra vires hereditatis) . (§ 1, h. t.)
L'esclave institué par son maître n'est héritier nécessaire que s'il est encore la propriété du testateur au moment de l'ouverture de la succession ; s'il a été affranchi entre-vifs ou aliéné par le testateur, il acquiert comme héritier externe ou volontaire, soit pour lui-même, soit pour son nouveau maître (n«244).
268. — 2" Les héritiers siens et nécessaires (sui et 7iecessarii) sont les enfants que le testateur a sous sa puissance au jour de sa mort, et qu'il a institués par testament. Ce nom dî'héritiers siens a été expliqué de deux manières différentes : selon les uns, les enfants placés sous la puissance du testateur sont en
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quelque sorte leurs propres héritiers (sui heredes) ; ils héritent des biens dont ils étaient déjà investis, à cause de cette fiction de copropriété sur laquelle est fondée l'exhérédation des enfants. Selon les autres, ils sont siens par rapport au père de famille, auquel ils appartiennent à cause de la puissance paternelle, et dont ils sont comme les héritiers propres et naturels. Les termes dont se servent Gaius (II, 157) et Justinien (§ 2, h. t.) : quia domestici heredes sunt, et quasi vivo parente domini existimantur^ — autorisent l'une et l'autre interprétation.
Les héritiers siens et nécessaires, comme l'esclave du testateur, deviennent héritiers, même à leur insu et malgré eux, au moment où meurt le testateur. Ils sont donc soumis de plein droit à toutes ses dettes. Mais ils jouissent du bénéfice appelé bénéfice di abstention^ au moyen duquel, s'ils ne s'immiscent pas dans les biens de la succession, ils sont dispensés d'en payer les charges sur leur patrimoine personnel. — Le bénéfice d'abstention et le bénéfice de séparation diffèrent à un double point de vue : 1" Pour pouvoir opposer le bénéfice de séparation, l'esclave doit l'avoir demandé au préteur ; pour opposer le bénéfice d'abstention, il suffit de s'être abstenu réellement et de l'avoir déclaré. — 2^ Le bénéfice de séparation n'empêche pas les biens d'être vendus sous le nom de l'héritier,' avec la note d'infamie qui s'ensuit (G. II, 154) ; en cas d'abstention, les biens du défunt sont vendus sous son nom, et l'héritier échappe à l'infamie.
269. — Les héritiers nécessaires et les héritiers siens et nécessaires, étant héritiers de plein droit, sans avoir besoin de manifester une volonté, la capacité de recueillir n'est exigée chez eux qu'à deux moments : au moment de la confection du testament, et à celui de la mort du testateur ; et même en ce qui
concerne les héritiers siens, elle n'est exigée qu'à ce dernier moment, puisqu'on peut instituer les postJmmes siens. — Par conséquent, si un héritier sien et nécessaire, ou simplement nécessaire, meurt ou subit une capitis deminutio après l'ouverture de la succession, et sans avoir fait acte d'héritier, ni déclaration de volonté, il n'en est pas moins héritier : il transmet à ceux qui recueillent ses propres biens la succession qui lui a été déférée. — De plus, lorsqu'il y avait un héritier nécessaire, Vusucapio pro herede, même dans l'ancien droit, n'était pas applicable.
270. — 3° Les héritiers externes sont toutes les personnes qu'a pu instituer le testateur, autres que ses esclaves, ou les descendants placés sous sa puissance. Sont héritiers externes, par conséquent, les enfants émancipés que leur père a institués, les enfants institués par leur mère, de même que les personnes étrangères à la famille. (§ 3, h. t.) On les appelle aussi héritiers volontaires, parce qu'ils n'acquièrent définitivement cette qualité que par un acte de leur volonté, par une acceptation appelée adition d'hérédité (aditio hereditatis). L'adition d'hérédité peut se faire de deux façons, vel re vel verbis : soit par une déclaration de volonté pure et simple, soit en faisant acte d'héritier, pro herede gerendo, c'est-àdire en usant des choses héréditaires, en les vendant, les louant ou en disposant de toute autre façon. Cette adition néanmoins n'a d'effet que si l'héritier agit en connaissance de cause, sachant que le testateur est décédé et que lui-même est appelé à l'hérédité. L'adition n'a point, d'ailleurs, déforme sacramentelle :un sourd ou un muet peut faire adition. (§ 7, h. t.) Dans l'ancien droit, le testateur pouvait imposer à son héritier l'obligation de faire adition d'hérédité par la prononciation de certaines paroles sacramentelles : cette adition s'appelait cretio [V. G. II, 167-173.)
L'héritier externe auquel une hérédité est déférée
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a plusieurs partis à prendre ; il peut ; 1° faire adifiorij et alors il est définitivement investi de la succession ; il en exerce les actions, et, en même temps, les créanciers de la succession ont le droit de poursuivre contre lui leur paiement, même ultra vires Jiereditatis y car il représente le défunt iii universum jus et causam ; s'il meurt après avoir ainsi fait adition, il transmet l'hérédité à ses propres héritiers. — Il peut : 2° déclarer qu'il répudie l'hérédité, et alors il devient tout à fait étranger à cette hérédité, qui est déférée soit aux autres héritiers institués ou substitués, soit aux héritiers ah intestat. — Il peut enfin : 3^ ne pas prendre parti, ne faire ni adition ni répudiation. S'il meurt dans cette incertitude, il n'a pas acquis l'hérédité , il ne la transmet pas à ses propres héritiers. Mais s'il vit longtemps, la prolongation de cette incertitude a des inconvénients : il faut que les créanciers du défunt sachent à qui s'en prendre pour se faire payer. Aussi on avait établi un moyen de forcer l'héritier à se décider : les créanciers pouvaient s'adresserj au préteur, afin qu'il impartît à l'héritier institué un délai pour délibérer et pour faire adition d'hérédité. Ce délai était ordinairement fixé à cent jours utiles ; si, au bout de ce temps, l'héritier n'avait pas fait adition, il était censé répudier l'hérédité. (L. 69 D. de acq. vel omitt. her.)
271. — Tel était le droit classique. — L'héritier externe devait en définitive, soit faire adition d'hérédité et se charger de l'intégralité des dettes du défunt, soit répudier complètement l'hérédité : il ne pouvait pas, comme les héritiers nécessaires, rester héritier et ne payer les dettes que intra vires liereditatis. S'il avait mal calculé les forces de la succession en faisant adition, si des dettes considérables, jusquelà inconnues, venaient à se révéler, tant pis pour lui ; tout au plus pouvait-on citer quelques restitutions accordées, pour cause d'erreur, par Adrien d'à-
bord, puis par Gordien en faveur des militaires.
Justinien créa un moyen d'éviter tout péril de ce genre : l'héritier externe qui faisait un inventaire fidèle et exact des biens de la succession fut autorisé à payer les dettes seulement jusqu'à concurrence de la valeur des biens [intra vires). C'est ce qu'on a appelé le bénéfice d'inventaire.
Si l'héritier, au lieu de faire inventaire, préférait, comme dans l'ancien droit, prendre un délai pour délibérer, la constitution de Justinien lui donnait à cet effet un laps de neuf mois, que le prince pouvait étendre jusqu'à un an ; mais alors l'héritier devait^ ou répudier l'hérédité, ou se charger de toutes les dettes. Si, dans le délai accordé pour délibérer, il n'avait ni fait inventaire, ni pris parti, Justinien, contrairement à l'ancien droit, décida qu'il serait tenu des dettes ultra vires ^ comme s'il eût fait adition. (L. 22, C. dejuredeliherandi.)
272. — L'héritier externe, d'après ces principes, n'est investi de la succession que par l'adition. Aussi la faction de testament d.oit exister chez lui à trois moments : 1° au moment de la confection du testament (car, dans l'ancien droit, il devait lui-même figurer à cet acte comme emptor familiœ) ; — 2^ au moment de la mort du testateur, ou, si l'institution est conditionnelle, au moment de l'événement de la condition, et il faut, à ce point de vue, assimiler le terme incertain à la condition (dies incertus in testamento conditionem facit) ; — 3" au moment où il fait adition d'hérédité.
Ce sont là les trois époques qu'il faut toujours considérer {tria tempora inspicienda sunt). Mais que décider si, dans l'intervalle de l'une à l'autre, l'héritier perd sa capacité , puis la recouvre : si, par exemple, il est déporté et restitué dans ses droits, ou s'il est fait prisonnier par l'ennemi et revient ensuite avec le postliminiiim f La perte de la faction de testament
Définition des legs
273. — Le testament doit avant tout contenir une institution d^héritier^ la désignation d'une personne qui recueille l'ensemble des droits et des oblio^ations du défunt ; mais, après cette institution d'héritier, le testateur peut détacher de sa succession certains objets particuliers, imposer à son héritier des obligations au profit de personnes déterminées. Ces libéralités, qui sont des accessoires ordinaires, mais non essentiels, du testament, s'appellent des legs [legata), et on peut les définir : une espèce de donation laissée par un défunt ; donatio quœdam a defuncto relicta. (§1,L. t.)
Le legs peut constituer pour celui qui en profite, pour le légataire^ un mode d'acquérir à titre particulier; à ce titre nous l'avons signalé à propos de l'acquisition lege. Les Institutes cependant s'en occupent dans le cours des développements sur les acquisitions à titre universel : les legs, en effet, se rattachent intimement aux testaments et aux institutions d'héritier.
I. — DES DIFFÉRENTES ESPÈCES DE LEGS
274. Legsper vindicationem ; — fer damnationem, ; — sinendimodo;
— per prœceptionejyi. — Forme et effets de chacun ; — quelles actions ils donnent ; — quelles choses il s peuvent comprendre. — 275. Sénatus-consulteNéronien. — Constitution de Constantin.
— 276. Assimilation par Justinien des legs et des fidéicommis.
— Actions réelle, personnelle et hypothécaire.
274. — Les legs devaient, dans l'ancien droit romain, être faits dans certaines formes déterminées; et, selon celle de ces formes qu'on employait, le legs se trouvait placé dans une des quatre catégories suivantes (12, h. t.):
Legs per vindicationem ;
Legsper damnationem;
Legs sinendi modo ;
Legs per prœceptionem.
1^ Legs per vindicationem. C'était celui où on employait ces termes : Do, lego, ou bien sumito, capito. Par exemple : Do, lego Titio fundum Cornelianum; ou Titius suTïiito, capito fundum Cornelianum. L'effet de ce legs était de transférer directement la propriété de l'objet légué au légataire, après la mort du défunt. Le légataire, par conséquent, une fois son droit acquis^ n'avait pas besoin de se faire consentir par l'héritier une translation de propriété ; il avait le droit, par voie de revendication, de réclamer l'objet contre quiconque le possédait. Il y avait seulement controverse entre les jurisconsultes sur le moment précis où la propriété était acquise au légataire: d'après les Sabiniens, c'était dès le moment de l'adition d'hérédité, laquelle donnait effet au testament ; d'après les Proculéiens, c'était du jour seulement où le légataire avait manifesté l'intention de profiter du legs. (G. II, 195.)
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Un testateur ne pouvait léguer dans la forme per vindicationem que les objets déterminés qui étaient sa propriété, car on ne peut transférer que la propriété de ce qu'on a déjà : nemo dat quodnon liahet. (G. II, 193-196.)
2^ Legs per damnationem. C'était celui où le testateur avait employé ces termes : Hères meus damnas esto dare Titio fundum. Cornelianum^ seu centum sestertia. L'effet de ce legs était, non pas de transférer la propriété de l'objet légué au légataire, mais de lui donner une action personnelle, la condictioextestamento, contre l'héritier, afin que celui-ci eût à exécuter le legs ; s'il y avait plusieurs héritiers, cette action se divisait entre eux selon leur part héréditaire ; mais il n'y avait aucune action contre les tiers détenteurs de « l'objet légué. — Dans l'ancien droit, l'action ex testaniento en vertu du legs per dam.nationem était donnée au double en cas de dénés^ation. Sous Justinien, les le^js pieux donnent seuls lieu à cette sanction.
Par le legs per damnationem, un testateur pouvait léguer soit sa propre chose, soit celle de sonhéritier, soit même celle d' autrui; car, s'il est impossible de transférer immédiatement, et ipso facto ^ la propriété d'une hose qui ne nous appartient pas, si par conséquent il st impossible de la léguer per vindicationem.^ rien ne 'oppose à ce qu'une personne soit obligée à transférer la chose d' autrui; elle pourra en effet l'acquérir elle-même pour la livrer ensuite. Si l'héritier ne peut pas acquérir la chose d'autrui qui a été léguée, il doit simplement en payer l'estimation. (§ 4, h. t.)
Le legs per damnationem pouvait de même comprendre non seulement des objets déterminés, mais aussi des choses in génère] comme une somme d'argent, ou encore le fait de l'héritier, par exemple l'obligation de faire construire une maison au légataire. Cette forme de legs, au point de vue des objets qu'elle était susceptible de comprendre, permettait donc une
très grande latitude ; c'était la plus favorisée de toutes [optimum jus legati). (G. II. 201-204,)
3^ Legs sinendi modo. Il était conçu en ces termes : Hères meus damnas esto sinere Titiuru capere fundum Cornelianum. Ce legs, n^obligeant l'héritier qu'à laisser |)rendre la chose, ne pouvait comprendre que les choses appartenant au testateur et celles appartenant à l'héritier, mais non les choses appartenant à des tiers, ni le fait de l'héritier. Mais ce legs ne transférait pas la propriété ; il ne donnait qu'une action personnelle contre V\iQrii\QY[condictio extestamento). ^oion les uns, en vertu de cette action personnelle, l'héritier était forcé de transférer la propriété de la chose léguée par tradition, mancipation ou cession in jure. Selon d'autres, qui s'attachaient plus strictement à la formule du legs, il était quitte par cela seul qu'il ne mettait pas obstacle à la prise de possession du légataire (G. II, 209-214).
4" hegs perprœceptionem.Ce legs était ainsi conçu : Titius prœsumito, prœcipito [qu^ un tel prélève tel objet). Il ne pouvait en principe s'appliquer que lorsque le testateur avait institué plusieurs héritiers, et qu'il voulait léguer par préférence un objet à l'un d'eux en particulier; il l'autorisait alors à prélever cet objet avant le Y)îirtage{prœcipere). L'action par laquelle l'héritier légataire réclamait l'exécution d'une semblable disposition n'était autre que l'action en partage de la succession (actio familiœ erciscundœ).
(Si on avait fait un legs dans la forme per prœceptionem à un autre qu'un héritier, selon certains jurisconsultes, ce legs était nul, et ne pouvait même pas être validé en vertu du sénatus-consulte Néronien, dont nous parlerons tout à l'heure ; selon d'autres, on devait interpréter les mots pi'œcipito, prœsumito., comme s'il j avait eu simplement sumito, capito, et déclarer le legs valable comme legs per vindicationem (G. II, 24 6-225).
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275. — Telles sont les quatre formes de legs autorisées par le droit civil. Si le testateur avait fait en faveur d'une personne des dispositions de dernière volonté sous une autre forme quelconque, elles étaient nulles, au moins en tant que legs ; elles ne pouvaient valoir qu'à titre de iîdéicommis, ainsi que nous le verrons. Par exemple, s'il avait dit : Titio relinquOj Titium volo sivejubeo habere, etc.
Si le testateur avait légué un objet dans une des quatre formes légales, mais qui ne convenait pas à cet objet, si, par exemple, il avait légué per vindicationem ou sinendi modo la chose d'autrui, le legs était inutile d'après le droit ancien. Mais un sénatus- consulte, porté sous Néron , et appelé sénatus-con suite Néronien, décida que tout legs qui ne serait pas valable dans sa forme propre devrait être ramené à la forme per damnationem, qui était la plus compréhensive de toutes, et serait valable comme tel. (G. II, 197.)
Plus tard, Constantin abrogea les formules solennelles des legs, et déclara que, sous quelque forme qu'ils fussent faits, ils devraient être exécutés conformément à la volonté du testateur.
276. — Enfin Jastinien assimila complètement, quant aux formes et aux eiFets, les legs et les fidéicommis. Tandis que précédemment les legs produisaient tantôt l'action réelle ou en revendication, tantôt une simple action personnelle contre l'héritier, Justinien décida aussi que tout legs, sous quelque forme qu'il fût fait, permettrait au légataire d'exercer, à son choix, soit l'action réelle en l'evendication, soit l'action personnelle ex testamento, contre l'héritier. Bien entendu cependant, l'action en revendication ne pouvait s'exercer que s'il s'agissait d'un objet déterminé ayant appartenu au défunt lui-même ; s'il s'agissait de la chose d'autrui ou d'une chose déterminée seulement dans sa quantité, comme une somme d'argent, la nature même des choses excluait
l'action réelle , et le légataire devait se contenter de l'action personnelle é^ testamento. (§§ 2 et 3,
Aux deux actions, réelle et personnelle, Justinien en ajouta une troisième, l'action hypothécaire, c'està-dire qu'il donna aux légataires un droit de gage ou d'hypothèque tacite sur les biens de* l'hérédité ; il leur permit de poursuivre leur paiement sur ces biens, par préférence aux créanciers personnels des héritiers, et alors même que les biens auraient été aliénés à des tiers ; l'hypothèque suit le bien affecté, en quelques mains qu'il passe.
L' hypothèque légale ou tacite des légataires, ainsi créée par Justinien, grève les biens échus à chaque héritier pour la part qu^il doit personnellement dans le legs : elle se divisait donc comme la dette ellemême, quand il y avait plusieurs héritiers. Cependant, d'après la plupart des interprètes, cette division de l'hypothèque n'a effet que jusqu'au moment du partage ; après le partage, chaque héritier peut être poursuivi hypothécairement pour le tout sur les biens à lui adjugés. Cette doctrine nous semble difficilement admissible.
IT. — OBJET , ÉTENDUE , CAUSES d'iNEFFICACITÉ
DES LEGS
277. Objets que peut comprendre le legs. — 278. Legs de la chose d'autrui. — Legs de la chose du légataire. — 279. Erreur dans le legs de la chose du testateur. — Aliénation ou hypothèque de la chose léguée. — 2h0. Legs d'une chose in qencre. — Legs d"option, — Legs du fait de l'héritier. — 281. Legs de créance ou de libération. — 282. Legs de ce qui est dû au légataire. — 283. Accessoires et accroissements compris dans le legs. — Legs d'un pécule. — 284. Anéantissement du legs par la perte de la chose ou sa mise hors de commerce. — 285. i'erte de la chose principale; intiuence sur les accessoires . — Perte partielle.
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rel, ou incorporel, pourvu qu'il soit dans le commerce. On ne peut donc pas léguer les choses consacrées au culte, les choses publiques, un homme libre, ni les choses qui n^ont pas d'existence possible, comme un centaure : un tel legs ne produirait aucun effet, et le légataire ne pourrait réclamer ni la chose ni l'estimation. (§ 4, h. t.) Le legs ne serait même pas confirmé si la chose hors du commerce tombait ensuite dans le commerce avant la mort du testateur : si l'homme libre légué devenait esclave, si le lieu sacré ou public cessait de l'être.
Mais le testateur peut parfaitement léguer une chose future, comme la récoite à venir sur un immeuble, l'enfanta naître d'une esclave. (§ 7, h. t.)
278. — Le testateur peut aussi, comme nous l'avons vu, léguer la chose d'autrui par le legsper damnationem, et même, après le sénatus-consulteNéronien, dans toute autre forme. Cependant le legs de la chose d'autrui n'est pas toujours valable : il ne l'est que si le testateur savait que la chose léguée appartenait à autrui : en effet, quand il a cru léguer sa propre chose, on doit présumer que s'il eût su la vérité, il n'aurait pas fait le legs. En cas de contestation sur le point de savoir si le testatuer savait ou ignorait que la chose fût à autrui, c'est au légataire, en sa qualité de demandeur, à prouver que le testateur a agi sciemment. (§4, h. t.)
Si le testateur a légué sciemment la chose d'autrui, et que le légataire l'ait acquise par ailleurs avant l'ouverture de l'hérédité, quel sera l'effet du legs ? Il faut distinguer : si l'acquisition a été faite à titre onéreuœ^ le légataire a le droit d'exiger, à défaut de la chose qu'il a déjà, son estimation. Si l'acquisition a eu lieu à titre gratuit ^ par exemple en vertu d'un autre testament, ou d'une donation, le légataire ne peut rien exiger des héritiers du testateur : c'était une règle reçue en droit romain que deux causes d'acquisition
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gratuite ne pouvaient pas concourir en faveur de la même personne et pour la même chose : traditum est duas lucrativas causas in eumdem hominem et in eamdem rem concurrere non posse.
Cela étant, supposons que deux testateurs différents aient légué à une même personne une chose qui ne leur appartient ni à l'un ni à l'autre. Quand l'un d'eux vient à mourir, le légataire a le droit de demander à son héritier, soit la chose elle-même, soit l'estimation. S'il a reçu la chose même, il ne pourra plus rien réclamer, quand le second testateur mourra à son tour; car il aurait deux fois la même chose exlucrativa causa; si, au contraire, il a reçu l'estimation , il a droit, à la mort du second testateur, soit à la chose, soit une seconde fois à l'estimation. (§ 6, h. t.)
Si un testateur lègue à quelqu'un non pas la chose d'autrui, mais une chose qui appartient au légataire lui-même, le legs est inutile, car on ne peut plus devenir propriétaire do ce qu'on a déjà ; cette disposition ne deviendrait même pas valable, si le légataire avait aliéné sa chose avant la mort du testateur : car, en vertu de la règle Catonienne, aucun legs, nul au moment où il est fait, ne peut devenir valable plus tard. (§ 10, h. t.)
279. — Si le testateur a légué sa chose, croyant qu'elle appartenait à autrui, le legs n'en est pas moins valable ; car il l'eût léguée à bien plus forte raison, s'il eût su qu'elle lui appartenait : plus valet quod est in vei'itate quam quod in opinions. {^ 11, h. t.)
Si le testateur a légué sa chose^ et plus tard l'a aliénée, le legs devient-il inutile? Non, à moins qu'il ne soit prouvé que le testateur a aliéné dans l'intention de révoquer le legs. A plus forte raison, quand le testateur n'a fait qu'hypothéquer ou donner en gage la chose léguée, cette chose reste due au légataire ; et même l'héritier est tenu de la libérer, en payant le créancier ou en obtenant sa renonciation à
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son hypothèque, et de la livrer au légataire franche et quitte de toute charge. (§ 12, h. t.)
Il en est ainsi du reste, que l'hypothèque ait été constituée soit avant, soit depuis la confection du testament; si cependantle testateur ignorait que la chose léguée fût hypothéquée au moment où il a disposé, l'héritier ne serait pas tenu de la libérer; de même encore s'il en avait été formellement dispensé par le testament. (§ 5, h. t.)
280, — Le testateur a pu léguer soit une chose déterminée individuellement, — soit une quote-part de l'hérédité, comme une moitié ou un quart (et alors le legs s'appelle partiaire), soit enfin une chose in génère, par exemple un esclave en général. Dans ce dernier cas, c'est au légataire qu'appartient le choix parmi les esclaves de la succession, à moins que le testateur ne Fait réservé à l'héritier. (§22, h. t.)
Le testateur peut aussi avoir légué Y option entre deux ou plusieurs choses déterminées. Avant Justinien, ce legs d'option ne produisait effet qu'autant que le légataire avait lui-même exercé son choix, qui était considéré comme essentiellement personnel. S'il mourait sans l'avoir exercé, le legs ne passait pas à ses héritiers. Justinien décida que ce legs serait valable comme tous les autres, par cela seul que le légataire aurait survécu au testateur; que s'il n'avait pas exercé son choix, ce droit passerait à ses héritiers, et qu'en cas de dissentiment entre ces derniers, on tirerait au sort celui d'entre eux qui devrait choisir. (§23,h.t)
Le legs peut comprendre, nous l'avons dit, non seulement des choses corporelles, mais encore le fait de Vhéi'itier, Le testateur peut dire, par exemple : Hères meus damnas esto domum Titii reficere, vel illum œre alieno liherare. L'héritier est alors obligé, par l'action extestamento, soit à accomplir le faitdésigné,
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soit à payer une estimation correspondante. (§ 21,h. t.)
281. — Legs de créances. — La disposition par laquelle le testateur lègue une de ses créances est aussi en réalité le leo^s du fait de l'héritier. Un semblable legs n'a pas pour effet de transférer la créance au légataire, de le rendre créancier dételle sorte qu'il puisse en son propre nom poursuivre le débiteur ; car les créances ne peuvent pas se transférer à titre particulier. C'est l'héritier qui continue la personne du défunt (^sustinet personam defuncti), et qui reste créancier. Mais le légataire peut alors exercer contre lui l'action ex testamento, afin qu'il lui cède ses actions, c'est-à-dire qu'il Tautorise à agir en son nom contre le débiteur pour en obtenir paiement ; le légataire poursuivra alors comme procurator (mandataire) de l'héritier, mais il sera dispensé de rendre compte, il sera procurator in rem suam. — Le legs de créance serait d'ailleurs caduc si le testateur s'était fait rembourser de son vivant. (§ 21, h. t.)
Legs de libération. — Le testateur peut aussi léguer à un de ses débiteurs sa libération. Un semblable legs n'opère pas ipso jure la libération du débiteur; mais celui-ci peut, à son choix, soit agir immédiatement ex testamento contre l'héritier, afin que celui-ci le libère par V acceptilation (mode solennel de remise de la dette), soit ne pas agir, et, dans le cas où l'héritier lui réclamerait le montant de la créance, lui opposer V Q^CQ^iion ex testamento . (§ 23, h. t.) Au lieu de léguer la libération complète , le testateur pourrait obliger simplement l'héritier à ne pas réclamer la dette avant un certain temps.
282. — Si le legs de libération est valable, il n'en est pas de même, en général, de celui par lequel un débiteur lègue à son créancier ce qu'il lui doit. Un pareil legs, n'ajoutant rien à la créance, n'a aucun effet. Cependant il devient valable dans certains cas, par exemple si la créance primitive était condition-
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nelle ou à terme, et que le legs soit pur et simple ; car alors le créancier y trouve avantage. (§ 14, h. t.) Ainsi, un mari peut léguer à sa femme la dot qui devra lui être restituée par ses héritiers : la dot ne se restitue ordinairement qu'après un délai déterminé ; le legs, au contraire^ sera immédiatement exigible : phnius est legatum quam de dote actio. Mais que décider si le mari, n'aj^ant reçu aucune dot, déclare léguer sa dot à sa femme? Ce legs sera sans effet, puisqu'il n'a pas d'objet. Si, au contraire, le mari déclarait léguer à sa femme telle somme ou tel objet en disant qu'il l'a reçu d'elle en dot, quoiqu'il n'eût réellement rien reçu à ce titre, un pareil legs serait valable. L'objet serait, en effet, déterminé, quoique qualifié d'une façon inexacte : or, quelle que soit la chose léguée, in lectatis falsa demonstratio non nocet. (§ 15, h. t.)
283. — Le legs d'une chose comprend tout ce qui en fait partie intégrante, alors même qu'on ne l'aurait ajouté qu'après la confection du testament : ainsi, le legs d'une maison comprend les colonnes, les marbres qu'on a pu y ajouter. (§ 19, h. t.)
Encasde legs du 'pécule d'' un esclave^ l'accroissement ou la diminution que peut subir ce pécule est au profit ou à la charge du légataire, au moins jusqu'au jour de la mort du testateur. Quant aux accroissements qui peuvent survenir à ce pécule entre la mort du testateur et l'adition d'hérédité, ils auormentent le leors s'ils proviennent du pécule lui-même, par exemple s'il s'agit de choses achetées, ou d'un placement à intérêts fait avec les fonds de ce pécule ; sinon, ces accroissements profitent à l'héritier, et non au légataire.
Si le pécule a été légué à l'esclave lui-même, en même temps qu'il a été aff'ranchi par testament, tout accroissement survenu à ce pécule lui profite: mais il en supporte également la diminution : il ne peut rlor^'^
pas réclamer contre les héritiers l'argent qu'il a pu prendre sur ce pécule, et employer pour le compte du maître; il doit, en un mot, garder simplement le pécule tel qu'il est entre ses mains. (§ 20, h. t.)
284. — Quand la chose léguée, quelle qu'elle soit, périt ouest mise hors du commerce sans le fait de l'héritier, soit avant, soit depuis la mort du testateur, le Ifgs est sans effet.
Si donc le testateur a légué l'esclave d'autrui, et que cet esclave ait été affranchi par son maître, et ainsi mis hors du commerce, Théritier n'en devra pas même l'estimation au légataire.
Mais que décider si l'esclave légué appartenait à l'héritier lui-même, et que celui-ci l'eût affranchi? Les jurisconsultes décidaient qu'il devait alors payer l'estimation de l'esclave au légataire, qu'il eût ou non connaissance du legs lors de l'affranchissement ; car il n'avait pu se libérer par son propre fait. Ils décidaient de même si l'héritier avait donné l'esclave légué à une tierce personne, laquelle l'avait affranchi. (§16, h. t.)
285. — Quand une chose a été léguée avec ses accessoires, la destruction de l'objet principal emporte caducité du legs, même pour les accessoires qui subsistent : ainsi, quand un esclave a été légué avec son pécule, une propriété avec le matériel d'exploitation (^instrumentum), la movt de l'esclave, la destruction de la propriété, ou son aliénation faite avec l'intention de révoquer le legs, privent le légataire de tout droit, même au pécule ou au matériel d'exploitation.
Mais, quand on a légué une femme esclave avec ses enfants, la mort de l'esclave laisse subsister le legs relatif aux enfants, car les enfants ne sont pas, à vrai dire, les accessoires de la mère ; de même, quand on a légué un esclave avec ceux qui étaient placés sous ses ordres (vicarii), la mort de l'esclave principal laisse subsister le legs pour les autres.
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A plus forte raison, quand il s'aojit de choses qui ne sont nullement une dépendance les unes des autres, mais qui forment les parties d'un même tout, la perte de l'une n'empêche pas le legs de rester valable en ce qui concerne les autres : quand, par exemple, un troupeau a été légué, si un ou plusieurs des animaux qui le composent viennent à mourir, et si même le troupeau se trouve réduit à une seule tête, le legs porte sur ce qui reste; mais, d'autre part, les têtes nouvelles qui ont pu être jointes au troupeau viennent en augmentation du legs. (§ 18, h. t.)
III. — A QUELLES PERSONNES PEUT-ON LEGUER
286. Factio testmnenti. — Personnes incertaines. — Posthumes. — 287. Legs faits à l'héritier institué ou à son esclave. — Kenvoi. — 288. Du jiis capiendi en matière de legs. — Lois caducaires.
286. — On ne peut léguer qu'à ceux avec lesquels on a faction de testament^ c'est-à-dire aux citoyens romains suijiiris,et à ceux qui acquièrent pour eux, savoir : leurs fils de famille et leurs esclaves. (§ 24, h. t.) — La faction de testament est exigée au moment même de la confection du testament, que le legs soit pur et simple ou conditionnel ; il faut de plus qu'elle existe encore après la mort du testateur, au jour désigné par les mots dies cedit.
Un testateur ne pourrait pas non plus faire un legs en faveur de personnes incertaines : par exemple, à celui qui épousera sa fille, ou à ceux qui seront nommés consuls telle année. (§ 25, h. t.) De même, on ne pourrait pas afi'ranchir un esclave ou nommer un tuteur testamentaire sans le désigner d'une façon précise et individuelle. (§ 27, h. t.) Cepend.Mt on consi-
dère comme valable le legs fait à une personne incertaine, mais prise dans une catégorie déterminée, par exemple le legs suivant : Je lègue tel objet à celui de ■mes parents actuellement vivants qui épousera ma fille. — D'autre part, le legs fait à une personne incertaine, et acquitté par erreur, ne peut pas être répété par la condictio indehiti.
Avant Justinien, on considérait comme personne incertaine tout posthume externe, c'est-à-dire tout enfant non conçu au moment de la confection du testament, et qui ne devait pas naître sous la puissance du testateur. Ainsi, le legs fait au petit-fils à naître d'un fils du testateur était valable, si le fils était lui-même sous la puissance du testateur, parce que ce petit- fils était un posthume sie7i ; au contraire, le legs fait au petit-fils à naître d'un fils émancipé du testateur était nul. Mais Justinien permit de faire des legs même aux posthumes externes, tout en défendant d'instituer ceux qui naîtraient du commerce illicite du testateur avec une femme qu'il ne pouvait légalement épouser. (§ 26-28, h. t.)
Si le légataire doit être une personne certaine, il n'est pas nécessaire qu'il soit désigné avec une parfaite exactitude : pourvu qu'on puisse le reconnaître, l'erreur sur son nom, son prénom ou sur ses qualités ne vicie aucunement le legs (§ 29, h. t.), non plus que l'erreur dans la désignation de la chose léguée (/a/sa c?^wo/?s^ra^^o), ou dans la cause du legs (falsa causa).
287. — Le legs fait à l'héritier institué est inutile, car il se devrait le legs à lui-même. D'autre part, le legs fait à un esclave profite à son maître. Que décider alors, si, ayant institué pour héritier un homme libre, on fait un legs à l'esclave de cer héritier luimême, ou réciproquement, si, ayant institué un esclave héritier, on fait un legs à son maître ? Par une combinaison de principes que nous expliquerons plus tard
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(n° 301), le Ifegs est nécessairement nul dans le premier cas, s'il est pur et simple ; dans le second ca?, il peut devenir valable ex post facto si l'esclave institué héritier cesse d'appartenir au maître légataire.
^|[^288. — En matière de legs comme d'institution d'héritier, à côté de ceux qui n'ont pas \^ faction de testament, il faut placer ceux qui n'ont pas le jiis capiendi. — Tels sont les Latins Juniens, et surtout les personnes atteintes par les lois Julia et Papia Poppœa (lois cac^ifcmVés portées sous Auguste pour encourager le mariage). — Les lois caducaires établissaient diverses catégoi'ies de personnes : les célibataires ayant passé l'âge de 25 ans pour les hommes, de 20 ans pour les femmes, étaient frappés d'incapacité absolue; les personnes mariées qui, arrivées à cet âge, n'avaient pas d'enfants {orhi), ne recueillaient que la moitié des avantages qui leur étaient faits.
^ D'autre part, était organisée la dévolution des legs émcaducs, soit aux autres personnes gratifiées dans le , même testament, et qui avaient des enfants, soit au ' fisc; nous dirons quelques mots de ce jus caduca vindicandi,k propos de l'accroissement. Ces lois réglaient aussi la capacité de disposer par testament entre époux, elles établissaient des cas où il y avait solidi capacitas inter virum et uœorem, d'autres oii la capacité était partielle. (Ulp. XV et XVI.)
Enfin, elles réservaient à certaines personnes, descendants et ascendants du testateur, le jus antiquum, c'est-à-dire le droit de profiter de l'accroissement d'après les règles de l'ancien droit. (Ulp. XVIII.)
Les lois caducaires furent abrogées, avons-nous dit, en grande partie par Constantin, et totalement par Justinien.
IV. — sous QUELLES MODALITES PEUT-ON LEGUER
289. Diverses espèces de modalités. — 290. Legs conditionnel'. Caution mvtienne. — Condition impossible ou illicite. — 2î;l Legs à terme, ad diem ou ex die. — Terme fixé à la mort "de l'héritier ou du légataire. — 292. Legs suh modo. — Legs pœnœ nomine. — Indication de la cause dans les legs.
289. — Un legs peut être îsàt purement et simplement^ ou sous condition^ ou à terme^ ou sous un mode, ou à titre de peine, ou pour une cause déterîMnée.
290. — Le legs conditionnel est celui qui est subordonné à un événement futur et incertain. Il ne produit son effet qu'au moment où la condition s'accomplit ; il est donc inutile si le légataire est mort ou incapable à ce moment.
Dans le cas où le legs est fait sous une condition^ négative, telle que l'accomplissement ne puisse ei?l être vérifié qu'à la mort du légataire, par exemple :\ litiofundum, do lego, si peregre non ive7'it, une difficulté se présente : l'héritier ne pourra- t-il pas refuser le paiement du legs pendant toute la vie du légataire, en alléguant qu'il est impossible de savoir si la condition sera accomplie? — Non ; le legs devra être délivré immédiatement au légataire; mais il sera tenu de donner caution de restituer le legs pour le cas où il enfreindrait la condition : c'est la caution mutienne, ainsi appelée du jurisconsulte Mutins Scaevola, qui en donna l'idée.
Si le legs est fait sous une condition impossible ou illicite, il n'est pas nul : la condition est réputée non j écrite, et le legs est considéré comme pur et simple. '
291. — Le terme [dies) est un événement ultérieur qui doit nécessairement arriver. — Le legs peut être fait à terme de deux façons : 1*^ ad diem, c'est-à-dire
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qu'on peut imposer à l'héritier le paiement d'une soingj^ annuelle, ou toute autre prestation quelconque jusqu'à un moment déterminé ; 2*^ ex die, c'est-à-dire qu'on peut établir que le legs sera dû à partir d'un m'bment déterminé.
fTje legs eœ die, quoique n'étant exigible qu'à pardn terme, est fixé sur la tête du légataire du jour décès, à la difFérence du legs conditionnel. Cependant, en cas de dies incertus, c'est-à-dire qui doit certainement arriver, mais à une époque indéterminée, par exemple : Titio do lego, cum Seius moi'ietur, on considère ce terme comme condition ; et il faut que le légataire^É^ apte à recueillir au jour oii arrive ce terme : SS^ncertus in testamento conditionem facit. Le droilffomain annulait le legs dont l'échéance pétait ainsi déterminée : après la mort du légataire, ou après la mort de V héritier ; ou encore la veille de la mort de V un ou de V autre ^ parce que ce moment ne peut être connu qu'après la mort. Par une inconséjL>. quence assez singulière, on validait le legs fait pour e moment même de la mort de l'un ou de l'autre [quum morietur), — quia non post mortem relinguitur, sed ultimo vitœ tempore (G. II, 232-233). — Justinien déclara que tous ces legs indistinctement seraient valables, et les assimila aux autres legs à terme. (§ 35, h. t.)
292. — Le legs peut être fait sous un mode [sut modo), par exemple : Je lègue 100 sesterces à Titiuspour quil me bâtisse un tombeau. Le mode diffère de la condition en ce qu'il confère un droit immédiat au légataire, à la charge de donner caution pour l'accomplissement de la modalité, tandis que la condition n'attribue de droit que quand elle est accomplie.
Le legs fait h titre de peine était nul dans l'ancien droit. Un legs était à titre de })eine, quand il était fait pour contraindre l'héritier à faire ou à ne pas faire quelque chose, par exemple : que si fnon héritier
donne sa fille en mariage à Titius, il paie 100 sesterces à Séius. Un pareil legs était nul, même dans le*tei#tament d'un militaire, et fût-il tait au profit de l'empereur Mais Justinien voulut que les legs, même à titre de peine, fussent valables, à moins que l'objet n'en fût honteux ou impossible. (§ 36, h. t.) ^|p
Un legs pouvait être faitau^c indication d'une canmf, déterminée. Mais l'indication d'une fausse cause ne viciait pas le legs. Ainsi le legs suivant : Je lègue tel esclave à Titius^ parce quil a géré mes affaires, serait valable, alors même qu'en réalité Titius n'aurait pas géré les affaires du testateur. 11 en serait différemment, si la cause avait été énoncée sous wjm^^ conditionnelle : Je lègue à Titius^ sHl a géré ^jÊb affaires. Sans doute il n'y aurait pas là une véritable condition, car la condition ne peut se référer qu'à un évé-. nement futur et incertain. Mais le leo^s serait nul si le fait n'était pas réel. (§ 31, h. t.)
Y. — KÈGLES DIVERSES SUR l'OUVERTURE ET "Ç l'effet DES LEGS.
293. 1. lièffles sur le concours de légataires etV accroissement . — Diverses espèces de conjonctions. — 294. Ancien droit. A. Legs yer vindicationem fait conjunctim ou disjunctim. — 295. Suite.
— B. Legs per damnationem fait conjunctim ou disjunctim. — 296. Lois caducaires. — Jus caduca vindicandi. — 297. Règles établies par Justinien. — 298. II. Règle catonienne. — 299. III. Du di:^s cedit et du. dies venit. — Détermination; effets.
— 300. Cas où le dies ccdit est reculé jusqu'à l'adition d'hérédité. — 301. Legs fait à l'esclave de l'héritier; legs fait au maître de l'esclave institué héritier. — 303. Le legs dépend de l'institution d'héritier.
293. — I. Règles du concours et del'accroissement. — Les legs se trouvaient sans effet pour diverses causes. — Anciennement le legs pouvait être
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atteint d'uno nullité lors même de sa confection, ou bien irritum oudestitulum. — A partir des lois caducaires^ on distingua : le legs pro non scripto, c'était celui qui était nul dèsle principe pour défaut de faction de testament chez le légataire ; le legs caduc, c'était c^lui qui devait rester sans effet en vertu des lois CâKlucaires elles-mêmes ; le legs în causa caduci, annulé par suite de la perte de la faction de testament, ou parce que le légataire le répudiait; et le legs ereptoriiim, enlevé au légataire pour cause d'indignité.
Si un legs est sans effet pour une de ces causes, à qui doit-il revenir ?
Si l'objet n'a été légué qu'à un seul, le legs tombe et revient à l'héritier, sauf les dispositions spéciales des lois caducaires. Mais il est possible que le legs d'un même objet soit fait à plusieurs. Il peut alors y avoir lieu à un accroissement entre eux, au lieu d'une caducité au profit de l'héritier.
Plusieurs colégataires d'un môme objet peuvent être, d'après la terminologie du dernier état du droit, ovi conjuncti re et verbis, ou conjuncti re tantum, ou conjuncti verbistantum. — Les légataires sont conjuncti .re et verbis, quand un même objet leur est légué par me même disposition du testament, sans assignation "de parts. Par exemple : Je lègue le fonds Cornélien à Titius et à Séius. Ils sont conjuncti re tantum (ce qu'on appelle aussi disjuncti), quand un même objet est légué à chacun d'eux par des dispositions séparées : « Je lègue à Titius le fonds Cornélien. Je lègue à Séius le raême fonds Cornélien^^ . Enfin, i\& ^ont conjuncti verbis tantum, quand, par une même disposition, on leur lègue des portions distinctes et séparées du même objet : « Je lègue à Titius et à Séius chacun la moitié du fonds Cornélien ».
Quels seront les effets de ces divers legs conjoints, soit que les colégataires viennent en concours, soit que l'un deux fasse défaut ? Ces effets ont été réglés
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différemment : lo dans l'ancien droit antérieur aux lois c ducaires ; 2^ d'après les lois caducaires ; 3° dans la législation de Justinien.
294. — 1° Dans V ancien droit, on ne distinguait que le legs fait conjunctim (ce qu'on appela plus tard conjunctim re et verbis), et celui fait disjunctinn (ce que désigne, dans le langage plus récent, la conjunctio re tantum). — Il faut écarter le cas de conjonction verbis tantum, où l'assignation des parts limite, dès le principe, le droit de chaque légataire ; dans cette hypothèse, les légataires ne sont pas véritablement appelés à concourir sur la même chose; ils sont légataires chacun d'une chose différente, savoir : d'une part déterminée de l'objet légué. S'ils viennent tous, chacun prend la part qui lui a été désignée ; si l'un d'eux fait défaut, les autres n'ont aucun droit sur sa part, qui reste dans l'hérédité.
Quant aux legs faits conjunctim ou disjunciirn, il faut distinguer selon la nature des legs , en même temps que selon celle de la conjonction.
A, — Supposons d'abord un legs fait per vindicationem à deux personnes distinctes :
En cas de concours, peu importe que le legs ait été fait conjimctim : Do lego Titio et Seio funclum Cornelianum, — ou disjunctim : Do lego Titio fundwn Cornelianwn; do lego Seio eumdemfundu^n Cornelianum. Dans l'un et l'autre cas, si les deux légataires se présentent pour recueillir le legs, ils doivent prendre chacun une part de l'objet légué : le testateur n'a pu par un même acte transférer qu'une fois la propriété de cet objet, et les colégataires ne sauraient prétendre être devenus propriétaires chacun de la totalité au même instant. Donc, concursu pai'tes fiunt.
Si, au contraire, l'un des colégataires fait défau!, comme le testateur n'a point limité le droit de chacun d'eux dans l'objet légué, et qu'il l'a légué tout entier, le légataire restant aura droit à la totalité de l'objet ;
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sa vocation indéfinie n'étant plus limitée par le concours de l'autre, il prendra le tout, jure non decrescendi potius quamjure accrescendi.
En supposant que des charges spéciales aient été imposées par le testateur au légataire défaillant, l'autre devra-t-il exécuter ces charo^es ? Le testateur a dit, par exemple : Titio et Seio fundiim Cornelianum do lego, ut mihi Seius monumentum faciat ; — ou bien : Titio fundum Coriielianum do lego ; — Seio eumdem fundum do lego, ut is mihi monumentum faciat. — Séius fait défaut; Titius, qui recueille l'intégralité du legs, sera-t-il soumis à cette obligation, qu'aurait eue Séius, de construire un monument audéfunt?Dès lors que le légataire restant prend le legs jure non decrescendi^ en vertu de son droit personnel, on décide en règle générale qu'il n'est pas tenu de remplir les charges imposées à son colégataire défaillant : l'accroissement a donc lieu «me onere (1)« (L» unic.,C. de caducis tollendis. — L. 30, D. de condit, et dem.)
Les règles établies pour le legs per vindicationem
(1) Nous suivons ici l'opinion générale, qui accorde l'accroissement'^me ower^ ,que le legs ait été fait disjunctvm ou conjunctim. Elle se fonde sur ce que Justinien, dans la loi unique, C. de cad. tolL, semble dire que raccroissement avait toujours lieu autrefois sine onere, dans les legspro non scriptis, et indique implicitement une innovation, à ce point de vue, dans la distinction qu'il établit entre les legs faits disjunctim ou conjunctim . — Néanmoins, nous serions porté à croire que dans le legs fait conjutictim, l'accroissement sine onere n'a pas été toujours admis sans difficulté : en effet, 1° dans l'opinion qui avait prévalu, l'accroissement entre héritiers avait lieu cum onere (n» 247) ; — 2" la loi 30, D. de cond.et dem., qui accorde l'accroissement ^m^? onere, prévoit spécialement un legs du même fonds fait separatim ; — H^ quand le légataire restant recueille en vertu de la même disposition où est établie la charge imposée au défaillant, il est rationnel qu'il soit tenu de cette charge en prenant le legs entier ; et telle paraît avoir été, d'après Justinien lui-même [hac lege, § 9), l'opinion d'Ulpien. — D'où nous conclurions que, si l'accroissement a lieu sine onere, quand Je legs est fait disjunctim, il est accordé cum onere, s'il est fait conjunctim, ou tout au moins qu'il y avait eu controverse sur ce dernier point.
sont applicables au legs per prœceptionem qui n'en est qu'une variété.
B. — Supposons maintenant un legs per damnationem
S'il est fait conjunctim: — Hères meus damnas esto dare fundum Corn. Titio et Seio, — les jurisconsultes admettent que l'intention du testateur a été de diviser le bénéfice du legs entre les deux légataires : damnatio partes facit. (L. 33, § 1, D. ^e usuf. — G. II, 205.) — Donc, viennent-ils en concours, ils prennent chacun une part de l'objet ; l'un d'eux faitil défaut^ celui qui reste n'a droit qu'à sa part personnelle, et la part du défaillant profite à l'héritier : c'est comme s'il y avait simple conjonction verbis tantum.
Le legs per damnationem est-il fait, au contraire, disjunctim : — Hères meus damnas esto dare fundum Corn. Titio ; hères meus damnas esto dare eumdem fundum Seio ; — alors la chose est léguée tout entière à chacun des légataires. S'ils viennent en concours, ils ont le droit de la réclamer chacun de leur côté, car l'héritier peut être obligé deux fois à la transférer: l'un obtient ainsi la chose^ et l'autre l'estimation (G. II, 205). Si l'un des colégataires fait défaut, l'autre prend la chose tout entière, et naturellement sine onere ; car, les dispositions étant séparées, le légataire restant n'a qu'à invoquer celle qui est en sa faveur, et ne saurait être tenu d'exécuter les charges imposées à un legs différent, et qui se trouve sans effet.
Les règles relatives au legs per damnationem s'appliquaient au legs sinendi modo, qui lui était très analogue. Cependant quelques jurisconsultes avaient contesté qu'en cas de conjonction re tantum, l'héritier dût alors donner à l'un la chose, à l'autre l'estimation; par le legs sinendi modo, disaient-ils, l'héritier n'est tenu qu'à l'obligation passive de laisser prendre la chose ; il y satisfait dès qu'il délivre cette chose à celui qui se présente le premier. — Cette opi-
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nion n'avaitpas prévalu. ( V. G. II, 199, 204-207, 215.)
296. — 2° Sous l'empire des lois caducaires, ces règles restèrent en vigueur pour les cas où un des légataires faisait défaut, parce qu'il avait manqué absolument, dès le principe, de la testamenti factio; le legs était alors pro non scripto.
Mais d'autres rèMes étaient suivies si lelesjs était mduck i égard d'un des colégataires d'après ces lois ellesmêmes, ou s'il lui était enlevé comme indigne [ereptorium), ou si enfin il était annulé par sa mort ou son incapacité survenue depuis le testament, ou par son refus de le recueillir (m causa caduci) .
Le bénéfice du legs vacant était alors attribué aux personnes gratifiées dans le même testament, et qui avaient des enfants : Us qui in eodem testamento liheros hahent : c'était le privilège des patres^ le jus caduca vindicandi (G. 11^ 206-208). — Mais entre ces personnes mêmes, si elles avaient toutes des enfants, on suivait un certain ordre ; on appelait d'abord à bénéficier des parts caduques les colégataires conjoints re et verbis, ou simplement verbis tantum; à leur défaut, l'héritier institué ; après lui, les légataires conjoints re tantum (L. 89, D. de leg. 3°) ; puis les légataires d^objets différents établis dans le même testament ; enfin, à défaut d'héritiers ou de colégataires ayant des enfants, c'était le trésor public ou œrarium qui profitait de la caducité. — D'autre part, les ascendants et descendants du testateur conservaient, à l'égard des legs in causa caduci, le bénéfice du droit d'accroissement tel qu'il était établi dans l'ancien droit : J7is antiqumn in caducis.
Le jus caduca vindicandi, d'autre part, avait toujours lieu cum onere. Il diff'ère, on le voit, de l'ancien droit d'accroissement, qu'il remplace en grande partie.
Nous avons déjà mentionné la constitution de Caracalla, attribuant les caduca au fisc. Hodie, dit Ulpien (XVII, 2), exconstitutione Imp. Antonird omnia
cadncafisco vindicantur^ servato jure antique liberîs et parentibus. Cette constitution ne fit probablement que substituer le fisc à Vœi'arium, sans toucher au privilège des patres ; dans tous les cas, ce privilège aurait été rétabli plus tard.
297' — 3^ Sous Justinien^ les lois caducaires sont abrogées. Mais Justinien ne revient pas absolument aux règles de l'ancien droit ; il n'y a plus de distinction à faire entre les \egspervindicati0ne7n etper damnationein.
Si des légataires conjoints re et verhis ou re tantum viennent en concours, ils se partagent toujours la chose : concursu partes fiunt. Si l'un d'eux fait défaut, celui qui reste prend l'objet entier.
Mais que décider quant aux charges imposées au défaillant ? La question est résolue par une distinction rationnelle : en cas de conjonction re tantum, celui qui reste n'est pas tenu de les accomplir, car il recueille absolument jure non decrescendi, et en vertu de la disposition qui lui est personnelle, sans rien emprunter à celle où la charge est établie : l'accroissement opère donc de droit, et sine onere. — En cas de conjonction re et verhis, Justinien donne au légataire restant l'option, ou de recueillir tout le legs en remplissant les chai'ges, ou de s'en tenir à la part qu'il aurait eue en cas de concours, sans remplir les charges : l'accroissement est donc alors facultatif, et cum onere.
Quant à la conjonction verhis tantum^ qui n'est qu'une conjonction apparente, elle ne donne jamais lieu à l'accroissement, non plus que dans l'ancien droit. (§ 8, h. t. — L. unie, C. de cad. toll.)
298. — II. Règle Gatonienne. — La règle catonienne,ainsi nommée parce qu^elle fut introduite et formulée par Caton, consistait dans le principe suivant : Tout legs qui serait inutile, si le testateur était mort au moment où il a fait son testament, n'est jamais valable, à quelque époque qu'il vienne à mourir (quod, si testa^iienti f acti tempore decessissettestator^ inutile foret
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id légation , quandocumque decesserit , non valeré).
Cette rèo^le n'était pas faite pour le cas où le legs était nul ah initio, soit par défaut defactio iestamenti, soit parce que la chose léguée était hors du commerce : de pareils legs étaient entachés d'un vice radical qui, d'après le droit civil lui-même, en produisait la nullité, lors même que les événements ultérieurs auraient amené les choses en tel état que le legs eût pu être valable. La règle catonienne visait les vices relatifs qui se rencontraient dans les legs, comme si, par exemple, le testateur 'avait légué une chose qui appartenait déjà au légataire ; ce legs était autrefois susceptible de validité, si, avant la mort du testateur, la chose cessait d'appartenir au légataire.
Mais, à la différence de la nullité résultant du défaut de factio iestamenti, la nullité créée par la règle catonienne n'atteignait pas les legs conditionnels, ni ceux à terme incertain, qui j étaient assimilés : si le legs ne devait être annulé qu'en vertu de cette règle, il suffisait qu'il fût susceptible d'effet au jour de l'événement de la condition ou de l'échéance du terme. Par la même raison, la règle semble devoir être écartée, si l'institution d'héritier est elle-même conditionnelle; car les legs se trouvent placés ipso facto sous le coup delà même condition : regida catoniana ad conditionales hereditates non pertinet. (L. 4, T).de reg. cat. — Contra^ L. 107, D. de cond. et dem.) — La règle catonienne ne s^appliquait pas non plus au legs d'usufruit. — Enfin, on ne fit pas rentrer sous son empire les cas d'incapacité créés par les lois caducaires : régula catoniana adnovas leges non pertinet (Jj.bjT).de reg. cat,) ; il suffisait, comme nous l'avons vu, que le légataire fût capable au jour de l'adition d'hérédité, ou même qu'il le devînt dans les cent jours qui suivaient l'ouverture du testament. (Ulp. XVII, 1.)
299. — Du dies cedit, et du die s venit. — Quand un legs a été fait^ à quel moment constitue-t-il
un droit pour le légataire ? A quel moment peut-il être réclamé par lui ? Telles sont les deux questions que nous avons à résoudre.
Le moment où le droit s'ouvre pour le légataire, et devient transmissible à ses héritiers, tout en dépendant toujours de Vadition d'hérédité , s'exprime ainsi : dies cedit (le terme commence à courir). Il a lieu : si le legs est pur et simple ou à terme, le jour même de la mort du testateur; — si le legs est conditionnel, au moment de l'accomplissement de la condition : le terme incertain est ici encore assimilé à la condition [dies incertus in testamento conditionem facit).
Les principaux effets du dies cedit sont les suivants : 1° Si le légataire est mort ou a cessé d'avoir faction de testament avant qu'il soit arrivé, le legs tombe. Si, au contraire, il est capable à ce moment, le droit est fixé sur sa tête, et soit qu'il meure, soit qu'il change d'état, ce droit fait partie de son patrimoine et passe à ceux qui recueillent ce patrimoine. — 2° Si le légataire est un esclave ou un fils de famille, le legs est dès lors acquis au maître ou au père sous la puissance duquel il se trouve, et cela lors même que plus tard, et avant l'époque de l'exigiblité, l'esclave ou le fils sortirait de la puissance du maître ou du père en ijuestion. — 3" Quant à la chose léguée elle-même, le Jroit est fixé d'après son état à ce moment : si l'objet principal qui a été légué périt avant le dies cedit, le legs est éteint, et le légataire n'a aucun droit sur les accessoires qui subsistent ; si, au contraire, elle périt après le dies cedit, il a droit à ces accessoires, en vertu de la règle : quod ex re mea superest, nieum est ; de même, si on a légué un coi^pus universum, susceptible d'accroissement ou de diminution, tel qu'un pécule ou un troupeau, le droit du légataire se détermine d'après l'état de la chose lors du dies cedit. (§ 17, 20, h. t.)
Le moment où le legs est exigible par le légataire
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OU ses représentants s'exprime par ces mots : dies venit (le terme est arrivé) ; ce moment a lieu lorsque se trouvent réunies ces trois conditions : 1° le dies cedit est lui-même arrivé ; 2^ l'héritier a fait adition d'hérédité ; 3" si le le^çs est à terme , le terme est échu.
L'effet du dies venit est de permettre au légataire ou à ceux qui ont acquis le legs par son intermédiaire d'exercer leur action et d'obtenir la possession du legs. Maisj nous le répétons, le droit remonte au jour du dies cedit; et il n'est plus nécessaire que le légataire vive ou soit capable au jour du dies venit.
300. Nous avons dit que le dies cedit, dans le legs pur et simple, a lieu au jour même de la mort du testateur. Cependant, il est deux cas où ce dies cedit est reculé jusqu'au jour de l'adition d'hérédité, et se confond par conséquent avec le dies venit. Le premier cas est celui d'un legs d\isufruit; le second est celui où un le2:S est fait à un esclo^ve du testateur affranchi par le testament.
En ce qui concerne le legs d'usufruit, la décision qui recule le moment du dies cedit semble superflue : car, par la nature même des choses, l'usufruit n'est pas transmissible aux héritiers. Cette solution a cependantde l'intérêt à divers points de vue :1° Quand le légataire d'usufruit est un esclave, il acquiert pour celui qui est son maître au jour du dies cedit; or, ce maître peut être différent au jour de la mort et au jour de l'adition. — 2° Le dies cedit étant fixé au jour de l'adition, le legs d'usufruit ne s'éteindra pas par la minima capitis deminutio survenue entre la mort et l'adition. — 3^ Si le légataire reste un certain temps sans jouir de l'usufruit, le point de départ du délai pour l'extinction de l'usufruit non utendo se placera seulement au jour du dies cedit. [Fr. Vat. 60-62.)
Quant au legs fait à l'esclave du testateur, il est nécessaire de reculer le dies cedit pour que le legs ne
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soit pas inutile : l'esclave affranchi par testament, en effet, ne devient libre qu'au moment de l'adition d'hérédité ; si donc il acquiert quelque chose pendant que l'hérédité est jacente, c'est-à-dire non acceptée , il l'acquiert précisément pour cette hérédité dont il est l'esclave, et, «par conséquent, pour l'héritier qui l'accepte plus tard. Le legs se trouverait par conséquent inutile s'il était acquis dans cette période ; c'esl pour en faire profiter l'esclave affranchi qu'on recule alors le dies cedit.
301 . — - Il est facile maintenant d'expliquer, àl'aide de la règle catonienne et des principes du dies cedit, deux solutions données plus haut, savoir : 1^ le legs pur et simple fait à l'esclave de l'héritier est nécessairement nul ; 2^ le legs fait au maître d'un esclave institué héritier peut être valable.
La première solution se justifie par le raisonnement suivant : Supposons, pour apprécier la validité du legs d'après la règle catonienne, que le testateur meure immédiatement après avoir fait son testament : le dies cedit aura lieu ; l'esclave légataire acquerra pour son maître ; or, ce maître est précisément l'héritier, qui aurait alors à se payer le legs à lui-même : le legs est donc inutile. — Pour le rendre valable, on ne peut pas alléguer que, dans l'intervalle du testament à la mort du testateur, l'esclave pourrait être affranchi ou aliéné, et acquérir soit pour lui-même, soit pour son nouveau maître : ce serait contraire à la règle catonienne. Vainement encore se prévaudrait-on de ce que l'esclave pourra aussi être affranchi ou aliéné entre la mort du testateur et l'adition d'hérédité; cette circonstance est tout à fait indifférente , puisque le legs est fixé, dès le jour du dies cedit j sur la tête du maître que l'esclave avait à ce moment, du maître qui doit être héritier, et ne peut pas se reporter sur une autre tête.
Si le legs est conditionnel^ il peut être valable, car
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alors la règle catonîenne ne s'applique pas, et il est permis de supposer que, dans l'intervalle de la confection du testament au dies cedit , l'esclave sera affranchi ou changera de maître, et que le legs pourra recevoir son effet. (§ 34, h. t.)
Passons à la seconde solution. Le legs fait au maître d'un esclave institué héritier n'est pas toujours nul. En effet, appliquons la règle catonienne, et supposons que le testateur vienne à mourir immédiatement. Le legs se trouvera acquis au maître de l'esclave, en vertu du dies cedit; mais il n'est pas certain que rhérédité lui soit acquise : car il peut, au lieu d'ordonner immédiatement à son esclave de faire adition d'hérédité, l'affranchir ou l'aliéner; et comme la dévolution de l'hérédité, à la différence du legs, n'est fxée que par Tadition, l'esclave acquerra cette hérédité pour lui-même ou pour son nouveau maître. Ce n'est donc pas nécessairement, même en appliquant la règle catonienne, la même personne qui profitera du legs et de l'hérédité : le legs n'est donc pas forcément nul ; il le sera cependant si, en fait, l'esclave institué héritiervreste toujours au pouvoir de son maître. (§ 35, h. t.)
302. — Rappelons, en terminant, que tout legs contenu dans un testament est sans eft'et, dès que le testament lui-même est annulé ( injustum , ruptum , irritum)^ ou simplement abandonné (destitutum ) , c'est-à-dire lorsque l'héritier institué ne fait pas adition. Ainsi, l'adition d'hérédité a pour effet, non seument de rendre les leo:s exigibles, mais de les rendre définitifs ; le défaut d'adition les annule avec le testament lui-même.
TITRE XXI
DE LA REVOCATION ET DE LA TRANSLATION DES LEGS
303. En quelle forme se fait la révocation ou la translation.
303. — Après avoir fait un legs, un testateur pouvait vouloir le révoquer : pour cela, il devait, ou dans le même testament , ou dans un acte appelé codicille (nous verrons bientôt ce que c'est), déclarer son intention, soit par des termes contraires à ceux du legs : non do, 7ion lego , hères ne damnas esto dare, soit par toute autre expression propre à indiquer sa volonté.
Ne pouvait-on pas aussi révoquer un ou plusieurs legs en faisant un second testament ? Un second testament avait pour effet d'annuler complètement le premier : par conséquent, lorsqu'on voulait simplement révoquer un ou plusieurs legs, en laissant subsister le reste du premier testament, ce moyen était inapplicable.
On pouvait, par le même testament ou par codicille, non seulement révoquer un legs, mais encore le transférer d'une personne à une autre, par exemple en ces termes : Je lègue à Séius V esclave que fai légué à Titius. Cette disposition entraînait la révocation du legs fait à Titius, et un legs nouveau au profit de Séius. (§ 1, h. t.)
DE LA LOI FALCIDIE
304. Objet. — Loi Furia ; loi Vnconia; loi Falcidie. — Quarte Falcidw. — 305. Application de la qnarte s'il y a plusieurs héritiers. — Quid en cas d'accroissement ? — 306. Comment se calcule la quarte Falcidie. — 307. Modifications établies par Justinien.
304, — Quand l'héritier institué par testament refusait de faire adition d'hérédité, le testament devenait sans effet ; le défunt se trouvait intestat, ce qui répugnait aux mœurs romaines, et les affranchissements et les legs ne recevaient pas leur exécution.
Or, les testateurs s'exposaient souvent à ce danger en épuisant la succession par des legs considérables : de sorte que l'héritier, chargé de payer ces legs, n'avaiL aucun intérêt à s'embarrasser d'une telle acquisition, et répudiait l'hérédité.
Différentes lois, dans l'intérêt même des testateurs, cherchèrent à prévenir ce danger en limitant la faculté de faire des legs , de façon que l'hérédité ne fût pas entièrement épuisée, et que l'héritier institué se trouvât intéressé à faire adition.
Une loi Furia défendit d'abord de faire des legs excédant chacun la somme de mille as ; mais elle n'atteignit pas son but ; les testateurs, en faisant une grande quantité de legs, arrivaient toujours à épuiser l'hérédité.
Puis vint la loi Voconia^ qui défendit d'attribuer à chaque légataire plus qu'il ne devait rester à l'héritier lui-même, après le paiement des legs. Mais un testateur pouvait encore , en faisant une infinité de petits legs, laisser si peu à l'héritier, que celui-ci
n'avait presque aucun intérêt à faire adition et ne voulait pas se charger du paiement de tous ces legs.
Enfin, la loi Falcidie, plébiscite porté en l'an 714 de Rome, aboutit à une combinaison plus avantageuse ; elle défendit de léguer plus des trois quarts des biens, et prescrivit par conséquent de laisser à l'héritier ou aux héritiers institués un quart de ces mêmes biens. (Pr. h. t.) Si les legs excédaient les trois quarts, ils devaient être réduits à cette proportion. Le quart réservé aux héritiers institués s'appela quarte Falcidie .
305. — Si le testateur a institué deux ou plusieurs héritiers , et que les legs soient mis indistinctement à leur charge commune , la règle n'offre pas plus de difficulté que s'il y a un seul héritier : les légataires ne pourront avoir que les trois quarts des biens , et par conséquent chaque héritier devra garder le quart de sa portion héréditaire , soit un huitième, s'ils sont deux. — - Mais il est possible que le testateur , ayant institué , par exemple , deux héritiers, ait mis certains legs à la charge de l'un d'eux, certains autres à la charge du second ; et il peut se faire par là que le premier, tous legs payés, ait encore plus que son huitième , tandis que le second, ayant des legs plus forts à acquitter, n'aurait pas le sien. On n'établissait pas alors de compensation entre les parts des deux héritiers ; on voulait non seulement que les legs n'excédassent pas les trois quarts , mais aussi que chaque héritier n'eût pas à payer plus des trois quarts de sa moitié héréditaire, c'est-à-dire plus des trois huitièmes du tout. On laissait donc le premier héritier profiter de ce qui lui restait en sus de son huitième ; mais on réduisait les legs mis à la charge de l'autre , de telle façon qu'il eût son huitième intact. (§ 1, h. t.) Exemple : un testateur, qui laisse une fortune de 80,000 sesterces, a institué deux héritiers, Primus et JSecundus; il a mis
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à la charge de Primus des legs pour 20,000 sesterces seulement : il en a mis pour 40,000 à la charge de Secundus. Primus ne devra payer que les legs mis à sa charge, soit 20,000, et il lui restera 20,000 sesterces. Secundus, au contraire, ne paiera les legs mis à sa charge que jusqu'à concurrence de 30,000, et il retiendra 10,000 pour sa quarte.
Mais qu'arrivera-t-il si, l'un des héritiers faisant défaut, sa part doit accroître à l'autre? Celui-ci sera-t-il forcé de compenser la part la moins grevée et la plus grevée^ de façon à se contenter du quart de toute la succession ? Ou bien pourra-t-il garder intacte la part la moins grevée, qui vaut plus d'un huitième, et faire porter l'autre à un huitième au moyen de la réduction des legs, de façon à conserver tout ce qu'auraient eu les deux héritiers réunis, s'ils étaient venus également ? — On distingue : si l'héritier restant est Théritier primitivement grevé au delà de trois huitièmes, il devra opérer la compensation et n'aura aucune réduction à faire faire sur les legs, pourvu qu'il lui reste un quart sur l'ensemble. Si c'est l'autre, il aura droit de garder d'abord sa moitié non grevée de legs ou grevée de moins des trois huitièmes, et ensuite de faire réduire aux trois huitièmes les legs grevant l'autre moitié ; et par ce moyen il obtiendra, en définitive, plus d'un quart de l'hérédité. — Ainsi, dans l'hypothèse posée, si c'est Secundus qui reste , il compensera avec la part de Primus, et comme le total des legs est seulement de 60,000 sur 80,000, c'est-à-dire juste les trois quarts, il les paiera intégralement. Si, au contraire, c'est Primus qui reste, il paiera seulement les 20,000 sesterces mis à sa charge, et 30,000 sur ceux dont Secundus était chargé : en tout, 50,000.
306. — Comment fait-on pour calculer le quart réservé à l'héritier ou quarte Falcidie ^ Voici les opérations qu'il faut faire : 1^ On réunit en une masse
tous les biens que possédait le défunt au jour de son décès, en immeubles, meubles, esclaves , créances , en un mot, en valeurs quelconques ; on en fait l'estimation. — 2° Sur le total, on déduit : ( a, la valeur des esclaves afFrancbis par le testament , qui ne doivent plus faire partie des biens ; (b, le montant des dettes du défunt ( bona non censentur ?iisi deducto œre alieno) ; (c, les frais funéraires. Le reste représente la valeur exacte de l'hérédité. — 3° On compare ce reste à la valeur des legs; si les legs n'en forment pas plus des trois quarts, ils doivent être payés intégralement; mais si, réunis , ils excèdent les trois quarts , on les réduit tous proportionnellement, jusqu'à ce qu'ils forment seulement ces trois quarts. ( §§ 2 et 3, b. t.)
L'estimation des biens, dont nous avons parlé, se fait selon leur valeur au jour de la mort du testateur ; et ce sont les trois quarts de cette valeur que l'héritier doit payer aux légataires, si les legs atteignent ou dépassent ce chiffre. Si donc les biens ont diminué de valeur depuis la mort, la perte est pour l'héritier ; de même que s'ils ont augmenté, c'est lui qui en profite. Mais il peut arriver qu'il ait péri plus d'un quart de l'hérédité, et que, par conséquent, le paiement des legs absorbe et au delà ce qui reste. Alors l'héritier a une ressource : c'est de répudier l'hérédité, ou bien de s'entendre avec les légataires {cum herede in portione pacisci) , qui préféreront consentir à une réduction plus forte, au lieu de voir annuler leurs legs par une répudiation. (§ 2, in fine, h. t.)
307. — Justinien priva de la quarte Falcidie l'héritier qui ne ferait pas inventaire des biens de l'hérédité. (L. 22, C. de jure delib.) Il décida aussi, plus tard, que si le testateur avait exigé formellement que les legs fussent acquittés intégralement, sans tenir compte de la quarte Falcidie, cette volonté devrait être exécutée. (Nov. 1, ch. 2.)
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TITRE XXIIL
DES HÉRIÈDITÉS FIDEICOMMISSAIRES.
308. Origine des fidéicommis. — Comment ils devinrent obligatoires. — 309. Différences des legs et des fidéicommis. — 310. Forme des fidéicommis. — Fiduciaire ; fidéicommissaire. — 311. — Situation de l'héritier fiduciaire quant aux dettes et créances. — Stipulations ctnptœ et venditœ hereditatis, partis et pro parte. — 312. Sénatus-consulte Trébellien. — 313. Sénatus-consulte Péga. im. — 314. Application séparée des deux sénatus-consultes ; leur fusion par Justinien .
308. — En dehors des formes de V institution d'héritier et des legs, le droit civil ne reconnaissait aucune disposition de dernière volonté. Cependant, il arrivait souvent qu'un citoyen, voulant faire une libéralité, ne pouvait recourir à la forme de l'institution d'héritier ou du legs, par exemple, parce que celui qu'il entendait gratifier n'avait pas la factio testamenti ou le jus capiendi : c'était un pérégrin, un déporté, un Latin Junien, un posthume externe, un célibataire frappé d'incapacité par les lois Julia et Papia Poppœa.
Alors, par son testament, ou par un acte non solennel appelé codicille, ce citoyen priait soit l'héritier qu'il instituait, soit son héritier ah intestat, de remettre tout ou partie de son hérédité à la personne en question. Cet acte n'était pas primitivement obligatoire pour l'héritier, et n'avait de garantie que dans son honneur et sa bonne foi. De là le nom de/ideicommissum (disposition confiée à la bonne foi).
Mais Auguste, cédant à des sollicitations qui lui étaient adressées dans les fidéicommis eux-mêmes, et frappé delà mauvaise foi de certains héritiers, ordonna,
dans plusieurs circonstances,, aux consuls d'interposer leur autorité pour faire exécuter de semblables dispositions. Bientôt on admit qu'elles seraient toujours obligatoires, et un préteur spécial fut même institué pour veiller à l'exécution des fidéicommis : on l'appela prœtor fideicommissarius. (§§ 1, 2, h. t.)
309. — Les fidéicommis devenus obligatoires ressemblaient beaucoup aux legs. Cependant le droit classique, outre la forme caractéristique des deux espèces de dispositions, reconnaît entre les uns et les autres de nombreuses différences; voici les principales :
1° Le fidéicommis peut être laissé ah intestat et dans un codicille ; le legs ne peut être fait que dans un testament, ou tout au moins dans un codicille confirmé par testament. (G. II ^ 270,273. — §10, h. t.)
2^ Un legs ne peut être imposé qu'à l'héritier, et non pas à un légataire; le fidéicommis peut être imposé soit à l'héritier, soit à un légataire, soit à un fidéicommissaire (G. II, 271) ; on peut ainsi, après avoir charo^é son héritier ou son lé o[a taire de remettre l'ensemble de l'hérédité ou l'objet du legs à un fidéicommissaire, charger celui-ci de le remettre à son tour, en tout ou en partie, au bout d'un certain temps, aune troisième personne, et ainsi de suite. (§ 11, h. t.)
3° On ne peut laisser la liberté par legs à l'esclave d'autrui, ni à son propre esclave, s'il est âgé de moins de 30 ans ; on peut la leur conférer par fidéicommis. (G. 11,276.)
4° On ne peut léguer pour le temps qui suivra la mort de Théritier ou du légataire ; on peut, au contraire, laisser un fidéicommis pour le moment de la mort de l'un ou de l'autre; et c'est ainsi précisément que s'établit la substitution fidéicommissaire. (G. 11,277,)
5^ Les legs sont réclamés au moyen d'une action
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et suivant la procédure ordinaire : les fidéicommis, par voie extraordinaire, devant le préteur institué à cet efFet. (Q. Il, 878.)
6° L'héritier doit les intérêts et les fruits des fidéicommis, s'il est en demeure de les acquitter; il ne doit pas les intérêts des legs, excepté, selon l'opinion de Julien, dans le legs sinendi modo. (G. II , 280.)
7^ L'héritier qui conteste le paiement d'un legs per damnationem est condamné au double; les fidéicommis n'entraînent jamais qu'une condamnation au simple. (G. II, 282.)
8" Celui qui a payé par erreur plus qu'il ne doit en '«^ertu d'un fidéicommis a le droit de répétition, mais non celui qui a payé en vertu d'un legs per damnationem.[G^. 11,285.)
9^ Enfin, dans l'ancien droit, on pouvait faire des fidéicommis à plusieurs personnes incapables, d'une façon plus ou moins absolue, de recevoir des legs, par exemple aux pérégrins, aux Latins Juniens, aux femmes atteintes par la loi Voconia, aux célibataires, aux personnes sans enfants, aux posthumes ou personnes incertaines ; et c'était même là l'origine primitive des fidéicommis. Mais , dès que les fidéicommis furent devenus obligatoires , les causes d'incapacité relatives aux legs durent s'y appliquer, au moins celles qui se rattachaient à des motifs d'ordre public. Ainsi, le sénatus-consulte Pégasien annula les fidéicommis faits en faveur des célibataires ôiTïïes personnes sans enfants; un sénatus-consulte d'Adrien déclara caducs et attribua au fisc ceux qui s'adressaient à des pérégrins; un autre annula les fidéicommis en faveur des posthumes externes ou personnes incertaines. Mais on put toujours faire un fidéicommis en faveur des femmes et dos Latins Juniens : l'incapacité de ces dernières personnes tenait moins, en effet, à des raisons d'ordre
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public qu'aux principes étroits de Tancien droit civil. (G. II, 274-285, 284-287.)
Justinien, en supprimant les formules des legs, établit leur assimilation presque complète avec les fidéicommis. Néanmoins, nous devons étudier ces derniers séparément.
310. — Le fidéicommJs peut comprendre soit toute l'hérédité, soit une quote-part de cette hérédité, soit un objet particulier. Il s'exprime par ces mots : Peto, rogo^ volo^ fideicommitto , ou par toute autre expression équivalente. Il n'a pas, comme le legs, de forme sacramentelle^ et peut même être fait en grec. Lefidéicommis relatif à toute l'hérédité est ordinairement conçu dans les termes suivants : Lucius Titiiis hères esto. Rogo te, Luci Titi, petoque a te, ut^ quwm pri7nuin possis hereditatem rneam adiré , Gaio Seio reddas, restituas. — On appelle fiduciaire l'héritier chargé de remettre l'hérédité ; fidéicommissaire, celui auquel elle doit être remise. — La restitution de l'hérédité s'opérait au moyen d'une mancîpation ou vente, consentie pour un prix ûctiî (mimmo uno) au fidéicommissaire par le fiduciaire.
311. — Lors même que le fidéicommis comprenait la restitution delà totalité ou d'une quote-part de l'hérédité, l'héritier fiduciaire restait, d'après le droit civil, investi de la qualité d'héritier, et comme tel, lui seul avait le droit de poursuivre les débiteurs de la suc- , cession et pouvait être poursuivi par les créanciers (§ 3, h. t.). Seulement, il devait rendre compte au fidéicommissaire du montant des créances héréditaires, soit en lui cédant ses actions, soit en lui remettant ce qu'il avait pu toucher des débiteurs. — Réciproquement, le fidéicommissaire devait le garantir contre les poursuites des créanciers héréditaires, soit en se portant defensor pour lui, soit en lui remboursant les sommes payées. Ces obligations réciproques s'établissaient au moyen de stipulations^ qui intervenaient lors de la res-
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titution de l'hérédité entre le fiduciaire et le fidéicommissaire. On les appelait sti[)ulations emptœ et venditœ hereditatis, (juand l'hérédité était restituée tout entière; stipulations paî'tis et pro parte, quand le défunt avait imposé seulement la restitution d'une quotepart de l'hérédité ; et, dans ce dernier cas, les dettes et les créances devaient se partager proportionnellement à cette quote-part (i).
Ce système de stipulations était parfois insuffisant : il était possible que le fiduciaire, après avoir touché les créances héréditaires, devînt insolvable, et le fidéicommissaire perdait alors le bénéfice de ces créances; réciproquement, si le fidéicommissaire devenait insolvable, le fiduciaire restait exposé, comme héritier, aux poursuites des créanciers, et n'avait aucun recours utile. Souvent, pour échapper à ce dernier inconvénient, le fiduciaire répudiait l'hérédité, et faisait ainsi tomber le fidéicommis.
312. — Pour remédier à cet état de choseS;, un sénatus-consulte fut porté soas Néron, sous le consulat de SénèquQ et de Trébellius Maximus. Ce sénatusconsulte, appelé TW^^i^ZM22^décidU^ tionS;, tant actives que passives^ de l'hérédité, seraient données, à titre W actions utiles^ au fidéicommissaire et contre lui, qu'il pourrait ainsi directement poursuivre les débiteurs, et être poursuivi par les créanciers de la succession. Si l'héritier fiduciaire exerçait contre les débiteurs les actions héréditaires, qui lui apparte-
(1) On peut se figurer ainsi les stipulations emjJtœ et venâitôS hereditatis. Le fidéicommissaire disait : HJjun hereditatis qnœ mihi a te enipta est, quœ hona fuerint, qnœqne actio vel petitio 60 nomine ad te pertinehit, quodve ad te ex ea pervenerit, id mihi dari p7'csstarive spondes? Li fiduciaire répondait : Spondeo. — De son côté, le fiduciaire disait : Ejus hereditatis quœ a me tibi vendita est, quœcvmq^ie actio petitiove adversus me facta sit, quidque oh eavt, rem solnero restitiiero, in id me defendi indemnemve Jieri spondes ? — Le fidéicommissaire répondait : Spo7ideo.
liaient toujours jure eivili, il était repoussé par l'exception restitutœ hereditatis; poursuivi par les créanciers héréditaires, il avait à leur opposer la même exception. L'attribution des actions utiles était faite pour le tout au fidéicommissaire, quand l'hérédité devait lui être remise tout entière ; pour partie, quand i] n'en devait recueillir qu'une quote-part. On évitait ainsi les stipulations ernptœ et venditœ hereditatis ou partis et pro parte^ et les recours entre le fidéicommissaire et le fiduciaire. (§ 4, h. t.)
313. — Cependant il restait encore un inconvénient : le fidéicommissaire, sans doute, n'avait rien à craindre en faisant la restitution de l'hérédité, puisqu'il ne pouvait plus être poursuivi efficacement par les créanciers du défunt; mais aussi, quand il restituait tous les biens, il n'avait rien à y gagner. Ce défaut d'intérêt suffisait quelquefois pour qu'il se refusât à faire adition d'hérédité, et fît ainsi tomber les fidéicommis. Acetinconvénientremédiaunsecond sénatus-consulte porté sous Vespasien, sous le consulat de Pégase et de Pusion, le sénatus-consulte Pégasien. (§5, h. t.)
Il établit :
1° Que l'héritier fiduciaire qui restituerait une hérédité à titre de fidéicommis aurait le droit de retenir un quart de cette hérédité (à ce quart on donna le nom de quarte Falcidie, par analogie avec celle que nous avons déjà vue, ou de quarte Pégasienne, et plus tard, quand les deux sénatus-consultes furent fondus en un seul, on l'appela quarte Tréhellienne) ;
2° Que l'héritier fiduciaire qui retiendrait la quarte ne pourrait pas se prévaloir du sénatus-consulte Trébellien, c'est-à-dire qu'il resterait exposé aux poursuites des créanciers héréditaires, et obligé de poursuivre les débiteurs, sauf à lui à réo^ler avec le fidéicommissaire leurs recours réciproques, au moyen des stipulations partis et pro parte ;
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3° Que si, malorré l'avantage qui lui était fait, et afin de rendre le tidéicommis caduc, le fiduciaire refusait de faire adition d'hérédité, il y serait contraint par le préteur; mais que, dans ce cas, il devrait faire la restitution sans retenir la quarte, et que les actions actives et passives de l'hérédité seraient données au fidéicommissaire et contre lui : le fiduciaire devait y rester complètement étranger ;
4" Ce sénatus-consulte décidait encore que les incapacités établies en matière de legs par les lois Jidia et Fapia Poppœa contre les céHbataires et les personnes sans enfants s'appliqueraient aux fidéicommis.
314. — Telles furent les dispositions du sénatusconsulte Pégasien. Il pourrait sembler d'abord que ce sénatus-consulte eût exclu l'application du sénatusconsulte Trébellion; car, en autorisant l'héritier fiduciaire à retenir la quarte, il décidait en même temps qu'il n'y aurait pas division des actions entre lui et le fidéicommissaire : il faisait revivre ainsi l'ancien système des stipulations partis et pro parte, abrogé par le sénatus-consulte Trébellien.
Cependant ce dernier sénatus-consulte s'appliquait encore dans deux cas : 1° quand l'héritier fiduciaire, renonçant à la quarte, préférait remettre toute l'hérédité, conformément au sénatus-consulte Trébellien, et rester étranger aux créances et aux dettes du défunt ; 2" quand le testateur n'avait imposé à Théritier que la restitution des trois quarts, ou d'une valeur inférieure: car, alors, il n'y avait pas besoin d'invoquer le sénatus-consulte Pégasien ; il n'eût rien donné de plus que l'exécution même du testament; la restitution se faisait alors conformément au sénatus-consulte Trébellien, et les actions se divisaient en conséquence. {§§6,7,8,kt.)^ _
Mais il eût été bien plus naturel de combiner, dans tous les cas, les deux sénatus-consultes, et de diviser les actions de l'hérédité entre le fiduciaire et le fidéi-
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commissaire, tout en permettant au premier de retenir la quarte Pégasienne. Cette réforme, qui devait avoir l'avantage d'éviter les stipulations parais et pro parte^ fut accomplie par Justinien au moyen de la fusion des sénatus-consultes Trébellien et Pégasien.
TITRE XXIV
DES OBJETS PARTICULIERS LAISSES PAR FIDEICOMMIS
315. Objets que peuvent comprendre les fidéicommis particuliers . — 316. Liberté fidéicommissaire : différences avec l'afEranchissement direct.
315. — On peut laisser par fidéicommis, non seulement la totalité ou une quote-part de l'hérédité, mais encore des objets particuliers, comme une maison, un fonds de terre, un esclave , une somme d'argent. Un semblable fidéicommis sera valablement imposé, soit à l'héritier institué, soit à un fidéicommissaire, soit à un légataire, tandis qu'on ne peut charger d'un legs que l'héritier institué (Pr. h. t) : a legatario legari non potest.
L'héritier , le fidéicommissaire ou le légataire peuvent être chargés de remettre ainsi, soit la chose du testateur, soit la leur propre, soit celle d'autrui. Seulement, on ne saurait leur imposer de restituer plus qu'ils ne reçoivent eux-mêmes ; l'héritier grevé de fidéicommis à titre particulier n'est même tenu, en vertu du sénatas-consulte Pégasien , de les payer que jusqu'à concurrence des trois quarts de l'hérédité. — • I3ans le cas où le fidéicommis porte sur la chose d'autrui, si le fiduciaire ne peut se la procurer
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pour la donner au fidéicommissaire, il devra lui en payer l'estimation. (§ 1, h. t.)
Le fidéicommis d'un objet particulier ne comporte, d'ailleurs, aucune obligation aux dettes héréditaires : œs alienum universi patrimonii^ non certarum rerum omis est; il ne donne donc pas lieu aux stipulations jyartis et pro parte.
316. — Par fidéicommis, on peut charger l'héritier institué d'affranchir un esclave appartenant soit au testateur lui-même, soit à l'héritier, soit à autrui. Dans le cas où il s'a£it de l'esclave d'autrui, l'héritier devra l'acheter pour lui donner la liberté; si le maître refuse de le vendre, l'objet du fidéicommis devient impossible, et l'héritier n'est pas tenu de le remplir.
L'affranchissement imposé à l'héritier par fidéicommis diflère , à un double point de vue , de l'aff'ranchissement que le testateur aurait fait directement dans cette forme : Stichus , servus meus , libe?' esto.
1° Le testateur ne peut affranchir directement que ses propres esclaves, tandis qu'il peut aussi par fidéicommis charger son héritier d'affranchir soit l'esclave de cet héritier, soit même celui d'un tiers.
2^ Dans le cas d'affranchissement direct, l'esclave devient libre de plein droit et sans intervention de l'héritier, au moment de l'adition d'hérédité ; il est l'affranchi du défunt lui-même ( lihertus orcinus) ; dans le cas d'affranchissement par fidéicommis , l'esclave n'est pas libre de plein droit ; il doit être aôYanchi par l'héritier au moyen de la vindicte; cet héritier devient ainsi son patron, et a le droit d'exiger de lui les services d'un affranchi (^opéras liherti). (§2,b.t.)
EÉP. DE De. e. 9**
TITRE XXY.
DES CODICILLES
317. Origine des codicilles. — Codicilles ah intestat, ou en concours avec un testament. — 318. Différences des co^iciZ^^s et des testaments. — 319. Forme des codicilles d'après Justinien.
317. — De même que les dispositions de dernière volonté, d'après l'ancien droit civil, n'étaient valables que si le défunt avait employé les formules sacramentelles de l'institution d'héritier ou des legs, de même elles n'avaient aucun effet si elles étaient contenues dans un acte qui n'eût pas toutes les formes extérieures des testaments.
Cependant, sous Auguste, une circonstance particulière amena, sur ce dernier point comme sur le premier, un progrès dans la jurisprudence. Un citoyen, nommé Lucius Lentulus, partant pour l'Afrique, avait fait son testament à Rome; et, prévoyant qu'il pourrait avoir à en modifier certain es dispositions, mais qu'il se trouverait dans l'impossibilité de rédiger un second testament, faute de trouver à l'étranger des témoins capables, il déclara dans ce testament qu'il confirmait par avance toutes les dispositions additionnelles , tout écrit (codicillos) qu'il ferait sans employer les formes des testaments. Il fit effectivement un écrit ou codicille qui modifiait son testament. — L'empereur Auguste fut consulté sur la validité de cet acte : le jurisconsulte Trébatius lui conseilla de le reconnaître comme valable, à raison des avantages que ce mode de procéder pouvait offrir aux citoyens ; et Auguste décida dans ce sens. Plus tard, le célèbre
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jurisconsulte Labéon ayant lui-même laissé des codicilles, personne ne douta plus que de tels actes ne fussent parfaitement valables.
Le codicille fait par Lucius Lentulus, étant confirmé par un testament antérieur, pouvait être considéré comme un appendice de ce testament, d'où il tirait sa force ; mais on ne restreignit pas dans ces limites la faculté de faire des codicilles. Ils purent être faits soit avant, soit après le testament, soit même ah intestat. — Dans le cas où ils étaient faits après le testament^ on n'exigeait pas qu'ils y eussent été confirmés à l'avance ; s'ils étaient faits avant le testament, Papinien décidait qu'ils n'étaient valables que par une confirmation expresse contenue dans ce testament postérieur; mais, plus tard, unrescrit de Sévère et d'Antonin décida que le codicille fait avant le testament serait censé confirmé par celui-ci, toutes les fois qu'il ne serait pas prouvé que le testateur eût changé de volonté. (§ 2, h. t.)
Si le codicille était fait ah intestat, il était valable par lui-même, pourvu que le testateur fût capable, et sa volonté certaine. Mais si le défunt avait fait un testament et des codicilles, le sort de ces derniers était attaché à celui du testament : ils étaient nuls si le testament lui-même ne produisait pas effet.
318. — Le codicille différait du testament :1° Il n'était pas annulé par un codicille postérieur ni par un testament, et réciproquement il n'annulait pas ceux qui lui étaient antérieurs : le codicille postérieur ne révoquait dans les précédents que ce qui était incompatible avec ses dispositions; on pouvait donc avoir plusieurs codicilles , tandis qu'on ne pouvait avoir qu'un testament. — 2*^ Le codicille ne pouvait contenir ni exhérédation des enfants, ni institution d'héritier, ni substitution ; il ne pouvait contenir que des affranchissements, des legs ou des fidéicommis, et seulement des fidéicommis dans le cas où il était fait ah
intestat; mais nous savons qn'on pouvait par fidéicommis disposer de toute l'hérédité. (§ 3. h. t.)
319. — Les codicilles pouvaient autrefois être faits dans quelque formf^ que ce fût : il suffisait que la volonté du défunt fût certaine. Mais Justinien exigea la présence de cinq témoins, et en outre leur signature, si le codicille était fait par écrit. En même temps toutefois, il permit à celui qui se prétendrait institué fîdéicommissaire verbalement de déférer le serment à l'héritier sur l'existence réelle de la libéralité. (§ 12, dejideic. lier.)
DES H^E^DIT^S QUI SONT DEFEREES AB INTESTAT
320. Dans quel cas on meurt intestat. — 321. Ordres d'héritiers ab intestat d'après la loi des Douze Tables : 1° héritiers siens ; — 2° agnats ; — S** gentiles. — 322. Systèmes divers sur les gentiles. — 323. Défauts du système d'hérédité des Douze Tables.
320. — Un individu meurt intestat, soit quand il n'a pas fait de testament, soit quand celui qu'il a fait est irrégulier ou inofficieux, ou encore devient ruptum, irritum ou destitutum. (Pr. h. t.)
Dans tous ces cas, c'est la loi qui doit régler la dévolution de l'hérédité, à défaut de la volonté du défunt. Le système des successions ab intestat a subi^ en droit romain, d'assez nombreuses modifications.
321 . — La loi des XII Tables établissait trois ordres d'héritiers ah intestat :
1° Les héritiers siens, c'est-à-dire les enfants ou descendants placés sous la puissance immédiate du défunt au moment de sa mort ;
2*^ A défaut d'héritiers siens, les agnats, les membres de la famille civile, c'est-à-dire tous ceux qui descendaient du même auteur que le défunt, par les personnes du sexe masculin, de façon que, si cet auteur commun eût été encore vivant, ils se seraient trouvés placés sous sa puissance avec le défunt. Parmi les ao;nat3, c'était le plus proclie en degré qui se trouvait appelé à la succession, à l'exclusion des autres.
3^ A défaut d'agnats, ou si le plus proche agnat répudiait la succession, elle était dévolue aux gentiles (G. III, 17); enfin, à défaut de gentiles, les biens étaient vacants et attribués au peuple.
322. — Mais qu'étaient-ce que \es gentiles f Les textes du droit ne nous fournissent aucune définition à ce sujet. Cicéron, il est vrai, en a donné une, et il la présente même comme un modèle du genre. La voici : Gentiles sunt, qui inter se ejusdem nominis sunty — gui ah ingenuis oriundi sunt, — quorum majorum, n<mio servitutem servivit, — qui capitn non sunt deminuti. Festus donne une autre définition : Gentilis dicitur, et ex eodern génère ortus, et is qui simili nomine appellatur,ut ait Cincins : Gentiles mihi sunt, quimeo no7nine appellantur.
Ces définitions semblent désigner tout simplement Tagnation dans les familles dont les ancêtres n'ont jamais été esclaves. Certains auteurs ont en efiet émis l'opinion que les gentiles n'étaient autres que les agnats au delà du septième ou da dixième degré : car, d'après le § 5, de successione cognatorum, la loi des XII Tables appelle les agnats lors même qu'ils seraient au 10^ degré; lescognats, au contraire, ne sont appelés à la possession des biens que s'ils sont au sixième degré, et, dans un cas spécial, au septième. Mais alors pourquoi les gentiles formeraient-ils un
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ordre de succession à part, venant après celui des agnats? C'est ce qu'on ne peut expliquer. — Aussi d'autres systèmes se sont-ils produits.
Premier système. — Les gentiles sont unis, non par les liens du sang, mais par une association politique datant de la première organisation de la société romaine, et de la division du peuple en gentes. Les membres de ces gentes portent le même nom, ont les mêmes sacrifices, les mêmes anniversaires, les mêmes dieux domestiques, un trésor commun; ils votent ensemble dans les comitia curiata, et si l'un d'eux meurt sans héritiers siens et sans agnats, c'est la gens qui recueille ses biens. Ce système se fonde sur l'existence des gentes attestée par les historiens , lesquelles comprenaient souvent trop de personnes pour pouvoir n'être qu'une famille (par exemple^ les trois cents Fabius), et qui devaient former une association politique, une sorte de clan. Mais il semble contrarié par la définition de Festus, qui indique une communauté d'origine comme fondement de la gentilité.
Deuxième système. — La gentilité repose sur la combinaison suivante : ceux dont la famille a toujours été composée d'ingénus forment une gens^ dont ils sont les membres [gentiles), et à cette gens se rattachent, sans en faire partie : 1^ les clients, c'est-àdire les plébéiens qui se sont placés sous la dépendance et la protection des membres de la gens ; 2^ les descendants des esclaves affranchis par ces mêmes membres de la gens. — Ces clients, ces descendants d'affranchis prennent le nom de leur patron, qui est celui de la gens, et ils sont les protégés politiques en même temps que les subordonnés des gentiles.^'^^ meurentsans laisser ni héritiers siens ni agnats, leurs biens vont aux gentiles. Ce système, aujourd'hui le plus suivi, se concilie avec les définitions des anciens auteurs, puisque les gentiles sont unis entre eux par les liens du sang; et d'autre part il explique comment la gentilité
ne se confond pas avec l'agnation, car elle produit ses effets, non pas seulement entre les gentiles euxmêmes, mais vis-à-vis d'autres personnes. Enfin ce système sert à interpréter différents passages de Cicéron et de Tite-Live.
La vérité nous semble être dans une combinaison des deux systèmes. Il paraît indubitable que la gens proprement dite suppose une communauté d'origine ; mais ce qui la différencie de l'agnation, c'est que cette communauté d'origine, au lieu de se traduire en une parenté dont on connaisse exactement le degré, n'est plus attestée que par la tradition; elle se perd dans la nuit des temps, et peut n'être que supposée; d'où la conséquence que les gentiles ne sont pas appelés individuellement comme les agnats, mais collectivement : c^est le trésor de la gens qui recueille. D^autre part, il est non moins certain que la succession des descendants d'affranchis allait aux gentiles de la famille à laquelle ils se rattachaient, sans qu'euxmêmes fussent gentiles. Cette succession devait être plus fréquente que celle des gentiles entre eux ; car il était rare qu'un homme d'une ancienne et grande famille n'eût pas d'agnats reconnus, tandis que les descendants d'affranchis, libres depuis quelques générations seulement, se trouvaient fréquemment dans ce cas (1).
(1) Un autre système repose sur l'ingénieuse hypothèse que voici : avant la loi des XII Tables, la puissance paternelle, et l'agnation qui en est une conséquence, n'existaient qu'entre plébéiens ; chez les patriciens, soumis à un droit moins rigoureux, les membres de chaque famille étaient unis par une parenté qui était précisément la gentiliié. Survint la loi des XII Tables, qui établit pour les deux ordres la puissance paternelle et l'agnation ; mais elle ne les créa que pour l'avenir, et ne réunit pas rétroactivement sous les liens de l'agnation les parents qui auraient dû être agnats si la loi avait existé précédemment. Ainsi, supposons deux fils issus d'un même père patricien avant la loi des XII Tables : Primus et Secundus. S'ils étaient plébéiens, ou s'ils étaient nés après la loi, ils seraient agnats ; mais ils sont
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Quoi qu'il en soit de ces opinions, la orentilité était tombée en désuétude au temps de Gaius, c'est-à-dire sous les Antonins.
323. — Tel était le système de succession ab intestat organisé par la loi des XII Tables. Ce système, reposant sur les liens souvent artificiels de la puissance paternelle, avait de nombreux inconvénients :
1° Il appelait au premier rang, comme héritiers siens, les enfants placés sous la puissance immédiate du défunt, ses fils, ses filles, et les enfants de ses fils, quand ces derniers étaient prédécédés. Mais il excluait les enfants et petits-enfants émancipés ou donnés en adoption, et aussi les descendants des filles : car, dans tous ces cas , la puissance paternelle n'existait pas. (F. 1. I, tit. IX.)
2^ L'ordre des agnats se composait uniquement des parents unis par des personnes du sexe masculin ; et ainsi, le fils se trouvait exclu de la succession de sa mère et de ses ascendants maternels ; la mère était exclue de la succession de son fils. De plus, bien souvent des parents très rapprochés étaient exclus, parce qu'ils n'étaient pas agnats, tandis que la loi appelait des aofnats très éloignés : ainsi, le frère utérin du défunt, le fils de sa sœur, n'étaient pas appelés à lui succéder.
Ces inconvénients furent corrigés par le droit pré-
simplement gentiles^ et ils continuent de l'être après la loi des XII Tables. Ils ont chacun des descendants; les descendants de Primvs sont agnats entre eux ; mais ils ne sont que gentiles visà-vis de ceux de Secnndns, et réciproquement. On explique ainsi très bien comment, à défaut d'agnats, la succession peut aller aux gentiles. Ce système se concilie encore parfaitement avec cette circonstance que les patriciens prétendaient être les seuls dont les ancêtres eussent toujours été ingénus, et aussi les seuls qui eussent une gens {Vos solos gentem hahere jactatis, leur disait le plébéien Décius Mus). Il rend aussi compte de la désuétude où était tombée la gentilité au temps de l'Empire, une semblable parenté ne se renouvelant pas. Mais, il faut le dire, ce système ne repose que sur une conjecture,
torien, parles sénatus-con suites et par les constitutions impériales ; certaines personnes furent ajoutées à la liste des héritiers siens ; une succession fut établie entre la mère et ses enfants ; un troisième ordre de succession fut créé, celui des cognats ; et enfin, le mari et la femme furent appelés à se succéder à défaut de parents.
Nous allons étudier ces progrès successifs, en commençant par les héritiers siens.
DES HERITIERS SIENS
324. Héritiers siens d'après la loi des Douze Tables. — 325. Personnes appelées par le droit prétorien à concourir avec les héritiers siens. — 326. Personnes appelées au même rang par les constitutions impériales. — 327. Mode de partage entre les héritiers siens. — 328. Les héritiers siens sont héritiers nécessaires. — 329. Rapport ou collatio honorum, — Rapport de la dot.
324. — Les héritiers siens , d'après la loi des XII Tables, étaient les enfants ou descendants placés sous la puissance immédiate du défunt au moment de sa mort, qu'ils fussent nés de lui ouadoptifs. (§ 2, h. t.) On les appelait ainsi à raison de cette copropriété de toute la famille sur laquelle était fondée la nécessité de l'exhérédation des enfants : étant propriétaires des biens dès avant la mort du père, ils devenaient en quelque sorte, a-t-on dit, leurs propres héritiers (s^^^ sihi heredes)', selon d'autres, l'appellation vient de ce qu'ils étaient sous la puissance du père de famille et étaient ses héritiers naturels et forcés [sut patri heredes) .
Les héritiers siens ah intestat , avons-nous dit , étaient les enfants placés sous la puissance immédiate au défunt. En effet , si le père de famille laissait des fils ou filles y et des petits-enfants , les fils ou filles
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étaient toujours appelés à la succession ; quant aux petits-enfants, ceux qui étaient nés de fils prédécédés prenaient la place de leur père, et concouraient avec les enfants du premier degré; ceux, au contraire, dont les pères vivaient et prenaient part à la succession, n'étaient pas héritiers. Quant à ceux qui étaient nés des filles du défunt, ils n'étaient pas dans sa famille, mais dans celle de leur père.
Parmi les héritiers siens, on devait comprendre les posthumes, les enfants qui, au moment de la mort du père, étaient prisonniers chez l'ennemi, et jouissaient ensuite du postliminium. Mais Tenfant n'était pas héritier sien s'il avait été régulièrement exhérédé, ni si le père avait été jugé après sa mort pour haute trahison, ce qui faisait attribuer ses biens au fisc. (§§2, 4-8, h. t.)
Dans l'ancien droit, la femme in manu, étant loco filiœ, figurait parmi les héritiers siens de son mari.
Tels étaient les héritiers siens, à défaut desquels le droit civil appelait les agnats ; il excluait ainsi les enfants qui étaient sortis de la puissance du défunt, et ceux qui descendaient de lui par les femmes.
325. — Le droit prétorien appela à concourir avec les héritiers siens : 1^ les enfants émancipés par le défunt (§ 2, h. t.); 2° les enfants qu'il avait donnés en adoption, lorsqu'ils étaient sortis par émancipation de la famille adoptive. (§ 10, h. t.) Il ne leur doniia pas la qualité d héritiers ; mais il les autorisa à dem.ander au préteur la possession de biens unde liheri, au moyen de laquelle ils prenaient la succession, en concours avec les véritables héritiers siens, et à l'exclusion des agnats.
326. — Les constitutions impériales, h leur tour, appelèrent à concourir avec les héritiers siens les enfants ou descendants des filles ou petites-filles : tel fut l'objet d'une constitution de Théodose, confirmée et interprétée par Justinien.
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Enfin, Justinien lui-même décida que les enfants donnés en adoption à un autre qu'à un ascendant conserveraient toujours leurs droits d'héritiers siens dans leur famille naturelle, même en restant dans la famille adoptive. Avant lui, les enfants donnés en adoption , tant qu'ils étaient sous la puissance de l'adoptant, étaient exclus de la succession de leur père naturel. Or, il pouvait arriver qu'ayant été privés de cette succession , ils fussent plus tard émancipés par l'adoptant , et alors ils ne pouvaient revenir réclamer dans la succession de leur père naturel, car la dévolution en avait été définitivement réglée, elle caprice de Tadoptant ne pouvait l'enlever à ceux qui l'avaient recueillie. D'autre part, vis à-vis de l'adoptant, l'adopté émancipé ne pouvait avoir ni la possession unde liberi, ni la querela inoficiosi testamenti, car le lien civil était rompu entre* eux, et il ne subsistait aucun lien naturel. L'adopté était donc ainsi exclu des deux côtés. — C'est à cet état de choses que remédia la constitution de Justinien , déjà mentionnée au titre des Adoptions. (§§ 10 et 11, h. t.)
327. — Ainsi, dans le dernier état du droit , les descendants d'un citoyen décédé, quels qu'ils fussent, étaient appelés à sa succession ah intestat en première ligne, et excluaient complètement les agnats. — Parmi les descendants, les fils et les filles recueillaient à l'exclusion de leurs propres enfants ou descendants, et concouraient avec les petits-fils ou petitesfilles nés d'enfants prédécédés; le partage se faisait par souches, c'est-à-dire que les petits-enfants, quel que fût leur nombre , comptaient pour l'enfant du premier degré qu'ils représentaient. Par exemple, un défunt laisse un fils Primus, qui a un enfant Secundus ; un autre fils du défunt, Tertius est mort, laissant pour enfants Quartus et Quarta. Primus prendra la moitié de la succession, et exclura son fils Secundus.
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Quartus et Quarta prendront l'autre moitié du chef de leur père.
Mais que décider si un fils du défunt, émancipé, se trouve en concours avec ses propres enfants, restés héritiers siens? Le droit prétorien, en accordant au fils émancipé la possession de biens imde liberi, avait d^abord décidé qu'il exclurait ses propres enfants appelés par le droit civil ; mais plus tard l'édit fut modifié, et on décida qu'il partagerait avec eux sa part héréditaire.
328. — Les héritiers siens appelés ab intestat par le droit civil sont héritiers nécessaires^ comme quand ils sont institués : ils n'ont donc pas besoin de faire adition d'hérédité. — Au contraire, les agnats, dont nous parlerons au titre suivant, sont héritiers volontaires.
Du rapport ou collatio bonorum
— Le partage égal entre tous les enfants du premier degré, ou les souches qu'ils avaient formées, était la règle la plus naturelle sous l'empire de l'ancien droit civil. Mais quand le droit prétorien admit à concourir avec les héritiers siens les enfants émancipés, on dut craindre de favoriser ces derniers au détriment des premiers : car tout ce qu'avaient acquis les enfants restés sous la puissance du père commun, était devenu la propriété de celui-ci, et venait augmenter la succession : les enfants émancipés, au contraire, avaient pu acquérir pour eux-mêmes ; or, il eût été injuste de les faire profiter du travail des autres, en leur conservant le bénéfice de ce qu'ils avaient acquis. Le droit prétorien les forçait donc, quand ils étaient appelés à la possession de biens unde liberi ou contra tabulas^ à mettre dans la masse commune tout ce qu'ils avaient eux-mêmes acquis depuis leur émancipation : c'est ce qu'on appelait le rapport des biens [collatio bonorum) . Ce rapport se faisait soit en nature soit au moyen de cautions données aux héritiers
siens pour garantir l'égalité. — Tous les biens des émancipés devaient en général être compris dans le rapport, en faisant déduction des dettes ; cependant, comme les héritiers siens du droit civil gardaient pour eux leurs pécules castrense, quasi-castrense et adventice, les enfants émancipés ne furent pas astreints à rapporter les biens qui leur provenaient de causes analogues.
Un autre rapport était celui de la dot (collatio dotis) : la iille que son père avait dotée, soit qu'elle fût restée sous sa puissance, soit qu'elle eût été émancipée, devait rapporter à ses héritiers le montant de sa dot : comme elle n'avait pas actuellement cette dot, qui devait lui être restituée par son mari à la dissolution du mariage, elle en faisait simplement le rapport en moins prenant, c'est-à-dire qu'elle en imputait la valeur sur sa part héréditaire.
TITKE II.
DE LA SUCCESSION LEGITIME DES AGNATS
330. Définition des ngnats. — Vocation des plus proches. — 331. Règles du droit prétorien. — 332. Règles établies par les constitutions impériales.
330. — A défaut d'héritiers siens ou de personnes appelées au même rang, viennent les agnats du défunt : ce sont les parents par les mâles (agnati sunt cognati per virilis sexus personas cognatione conju7icti). Ainsi, les frères ou les sœurs nés du même père sont agnats ; les fils ou les filles de deux frères sont aussi agnats. Mais les fils de la sœur ne sont pas les agnats du frère, et réciproquement, car ils ne seraient pas
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nés dans la famille de Tauteur commun. — L'agnation, d'autre part, se constitue non seulement par la parenté naturelle, mais aussi par l'adoption. Rappelons enfin que l'agnation se détruit par la capitis demimitio, même minima. (Pr. §§1 et 2, h. t.)
Parmi les agnats, la loi appelle à succéder le plus proche, ou les plus proches, s'ils sont plusieurs du même degré : ainsi, quand le défunt laisse des frères et des enfants d'autres frères prédécédés, les frères sont seuls appelés. — De plus, les agnats, à quelque degré qu'ils soient Çetiam si longissimo gradu sint), excluent les parents qui ne sont pas unis au défunt par les mâles, ou qui ont subi la cajjitis deminutio^ c'est-à-dire les /?o^72a^s, ceux-ci fussent-ils beaucoup plus proches.
La loi des XII Tables appelait à succéder tous les agnats les plus proches, de quelque sexe qu'ils fussent. Mais une jurisprudence postérieure, fondée sur ce que les mâles seuls devaient continuer la famille, excluait les femmes de la succession de leurs agnats, tandis que la succession des femmes elles-mêmes continuait d'aller à leurs agnats. (§ 3, h. t.)
Entre agnats de même degré, il y avait lieu à accroissement si l'un d'eux faisait défaut (§ 4, de sen. Oiyh.)^ mais il n'y avait pas lieu à dévolution d'un degré à l'autre : successioni non erat locus. Si le plus proche agnat répudiait la succession, ou mourait avant d'avoir fait adition, les biens ne passaient pas aux agnats du degré suivant ; ils allaient aux gentiles ou étaient attribués au peuple comme vacants.
331 . — Le droit prétorien ne fît rien pour augmenter par assimilation le nombre des personnes appelées par la loi civile au rang des agnats. Il se borna à créer, ainsi que nous le verrons, un ordre de succession à la suite pour les cognats (possession de biens ande cognati). Il appela ainsi les cognats, non en concours avec les agnats, mais à leur défaut. Il appela également, au rang des cognats, les femmes agnates
que la jurisprudence ëcartait ; de même aussi , les agnats du degré le plus éloigné, dans le cas où l'agnat le plus proche n'avait pas recueilli la succession ; par ce moyen il corrigeait en partie les inconvénients du droit civil.
332. — Mais les constitutions impériales vinrent augmenter le nombre des agnats.
Un édit d'Anastase appela comme tels le frère et la sœur émancipés, qui avant lui perdaient le bénéfice de l'agnation ; cependant il leur attribua une part inférieure à celle des frères et sœurs restés dans la famille. (§ 1, de suce, cogn.)
Justinien, rétablissant la loi des XII Tables sur le point où. le droit miQxxïièàmive {média jijirisprudentia) l'avait modifiée, appela les femmes agnates du défunt à lui succéder à leur rang, et non pas seulement à défaut d^autres agnats. (§ 3, h. t.)
Par une autre constitution, Justinien admit dans l'ordre des agnats les fils de la sœur du défunt, qui n'étaient pas agnats d'après le droit civil. (§ 4, h. t.)
DU SÉNATUS-CONSULTE TERTYLLIEN. — DU SENATUS- CONSULTE ORPHITIEN
333. — Dispositions du sénatus-consulte Tertyllien. — A quelles personnes il s'appliquait. — Extension par Justinien — 334. Disposition du sénatus-consulte Orphitien. — 335. Comment le père de famille recueille les biens de ses enfants prédécédés.
333. — La mère et ses enfants n'étaient pas agnats entre eux (à moins que la mère n'eût été in manu) ;ils n'étaient donc pas appelés à la succession de l'un de l'autre par le droit civil, et le droit prétorien ne les
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appelait que comme cognats, à défaut des agnats les plus éloignés. — La position ainsi faite à la mère et à ses enfants était contraire à l'équité, et l'abus devint plus sensible quand la manus fat tombée en désuétude. Claude accorda le premier, mais par une faveur toute spéciale, à une mère qui avait perdu ses enfants, leur hérédité légitime, ad solatium lïberorum amissorum. (Pr. § 1, h. t.)
Plus tard^ le âénatus-consulte Tertyllien, rendu sous Adrien, appela la mère à la succession de ses enfants, mais sons la condition qu'elle eût eu trois enfants si elle était ingénue, quatre si elle était affranchie. (§ 2, h. t.) — La mère était exclue de l'hérédité par les héritiers siens et les personnes assimilées aux héritiers siens (enfants ou descendants) ; elle était aussi exclue par le père, et par le frère germain ou consanoruin du défunt. Elle concourait avec la sœur o-ermaine ou consano-uine.
Enfin elle excluait tous les autres agnats, et par conséquent le frère et la sœur utérins.
Le bénéfice du sénatus-consulte Tertyllien était accordé môme à la mère qui n'était pas sui juris, mais placée sous la puissance d'un ascendant ; elle devait alors faire adition par l'ordre de ce dernier. — Il était encore accordé à la mère naturelle, à l'égard de ses enfants spurii ou vulgo concepti, aussi bien qu'à la mère légitime. (§ 7, h. t.) — Mais il n'appartenait point à l'aïeule, et il était retiré à la mère qui n'avait pas fait nommer un tuteur à ses enfants. (§6,b.t-)
Justinien élargit les dispositions du sénatus-consulte Tertyllien : il en étendit le bénéfice même à la mère qui n'aurait eu qu'un seul enfant ; il décida que si la mère était en concours avec plusieurs sœurs de l'enfant prédécédé, elle prendrait la moitié, l'autre moitié se divisant entre les sœurs ; enfin, que si l'enfant prédécédé laissait des frères, la mère
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partagerait avec eux par tête. (§§4 et 5, h. t.)
334. — Sous Marc-Aurèle^ le sénatus-consulte Orphitieriy par une juste réciprocité, appela les enfants à la succession de leur mère, à l'exclusion de tous les agnats. (Pr. h. t.) Ce bénéfice fut plus tard étendu par Théodose^ non seulement aux enfants, mais à tous les descendants d'une femme décédée. (§ 1, h. t.) — Comme le sénatus-consulte Tertjllien, rOrphitien s'appliquait aux bâtards (yulgo quœsiti) ; et la capitis deminutio du fils ou de la mère n'en empêchait pas l'application : novœ hereditates légitimée capitis de minutione non pereunt, sed illœ solœ quœ ex lege XII Tah. deferuntur. (§§ 2 et 5, h. t.)
335. — Succession du père à ses enfants.— Jusqu'ici nous n'avons pas parlé de la succession du père à son fils. En effet, d'après l'ancien droit civil, si le fils est resté sous la puissance du père, il ne peut y avoir de véritable succession pour celui-ci, puisque tous les biens acquis par le fils lui appartiennent de droit. Si le fils a un pécule castrense ou quasi-castrense, il peut en disposer par testament; mais s'il n'en a pas disposé, le père le reprend jui^e communi (L. 1 et 2, D. de cast. pec), et au même titre que le pécule profectice. Cependant Justinien décide qu'il ne devra le reprendre jure communi qu'à défaut d'enfants ou de frères de l'enfant décédé. (Pr. Quib. nonest perm.) Dès lors, chez lui, les moisju7'e communi n'ont plus le même sens que dans l'ancien droit : autrefois il fallait entendre jiW^ communi peculiorum; à'' après Justinien, jure communi agnationis ; ou plutôt, ces termes cessent d'avoir un sens précis.
Si le fils a été émancipé, il n'a plus d'agnats ; le père est appelé à sa succession, à défaut d'héritiers siens, en qualité de manumissor. (N^^ 86,87, 101.)
DE LA SUCCESSION DES COGNATS
336. Possession de biens unde cognati. — A quelles personnes elle est donnée. — 337. Possession de biens unde vir et uxor.
336. — A défaut d'agnats, la loi des XII Tables appelait les gentiles; et s'il n'y en avait pas, les biens devenus vacants étaient attribués au peuple. Mais le droit prétorien organisa à la suite des agnats un troisième ordre de succession, celui des cognais, ou parents qui ne sont unis que par les liens du sang. Il ne leur attribuait pas la qualité d'héritiers ; mais il leur accordait, sur leur demande, la possession des biens héréditaires: c'était la possession des biens unde cognati. (Pr.h.t.)
Les cognats sont toutes personnes qui descendent les unes des autres ou d'un auteur commun. L'ordre des cognats comprenait ainsi : les parents par les femmes, — ceux qui, primitivement agnats, avaient subi la minima capitis deminutio par suite d'une émancipation, ou d'une adoption, et leurs descendants; — les bâtards (vidgo quœsiti) n'avaient du côté de leur père ni agnation ni cognation ; mais ils étaient coofnats du côté de leur mère: ainsi les bâtards d'une même mère étaient cognats entre eux. (§§ ], 4, h. t.)
Parmi les cognats, c'était le plus proche ou les plus proches qu'on appelait à la succession, à défaut d'agnats ou de personnes assimilées aux agnats. Cependant le droit prétorien n'admettait les cognats que jusqu'au 6® degré en règle générale, et jusqu'au 7®
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lorsqu'ils étaient enfants d'un cousin ou d'une cousine issus de germain (sohrino sohrinave nati) . (§ 5, h. t.) — Les cognais, d'ailleurs, n'étaient jamais appelés qu'à défaut des agnats, ceux-ci fussent-ils beaucoup plus éloignés qu'eux en degré.
337. — Si une personne mourait sans cognats, le droit prétorien attribuait sa succession à son conjoint, par la possession de biens unde vir et uxor.
TITRE VI
DES DEGRÉS DE COGNATION
338. Manière de compter les degrés d'agnation ou de cognation. — 339. Parenté servile.
338. — Dans l'ordre des agnats et dans celui des cognats, c'est le plus proche qui est appelé, à l'exclusion des plus éloignés. Il faut donc avoir un moyen de calculer les degrés de parenté.
En ligne directe, on compte un degré du père au fils : le père et le fils sont au premier degré entre eux, le grand-père et le petit-fils au second, et ainsi de suite.
En ligne collatérale, on remonte de l'un des parents dont on veut connaître le degré, jusqu'à l'auteur commun, en comptant comme ci-dessus ; puis on redescend de la même façon à l'autre parent. Ainsi, pour deux frères, on remonte de l'un d'eux au père, et on redescend da père à l'autre, ce qui fait deux degrés. De même, l'oncle et le neveu sont au troisième degré, les cousins germains au quatrième, et ainsi de suite. (Pi-. §§l-8,b.t.)
339. — Entre esclaves, il n'existe ni agnation ni cognation ; les liens naturels de parenté qui les
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unissent ne sont pas pris en considération par la loi, môme dans le cas oi^i ils sont aiFranchis. (§ 10,
Observation. — Après l'énoncé des règles sur la manière de compter les. degrésde cognation, les Institutes, ainsi que l'annonce le § 9, h. t., contenaient un tableau (stemma), destiné à figurer en forme d'arbre généalogique les degrésde parenté. Dan s les manuscrits, la place de cet arbre généalogique a été laissée en blanc; les premiers éditeurs des Institutes crurent que ce blanc indiquait la fin du titre, et, en conséquence,ils ont fait des paragraphes suivants un titre séparé (titre VII), sous la rubrique dt^ servili eognatione, parce que le § 10 traite de la parenté des esclaves. Cette erreur change le numérotage des titres jusqu'à la fin du livre: mais on ne la retrouve dIus dans les éditions modernes.
ET
340. Distinction des trois ordres d'héritiers : descendants. — Ascendants. — Collatéraux.
340. — Postérieurement à la promulgation des Institutes, et par les Novelles 118 et 127, Justinien refondit le système des successions ah intestat. — Il ne s'attacha plus aux relations de la famille civile, résultant de la puissance paternelle et de l'agnation, mais aux liens de la parenté naturelle. Il établit trois ordres de succession : 1" celui des descendants ; 2'^ celui des ascendants ; 3° celui des collatéraux.
D'après ces Novelles, les enfants et les descendants sont appelés en première ligne, qu'il s'agisse de la succession de leur père ou de leur mère , ou de leurs ascendants paternels ou maternels ; la succession leur est dévolue sans distinction de sexe ou de degré ; les
petits-enfants étant appelés aux lieu et place de leurs parents prédécédés , le partage s'opère entre eux par souches et non par têtes. — On ne doit enfin tenir aucun compte de l'émancipation ou de l'adoption. (Nov. 118, ch. 1.)
A défaut de descendants sont appelés les ascendants^ suivant leur degré de proximité. Ils excluent tous collatéraux autres que les frères et sœurs germains, et partagent par tête avec ces derniers. (Nov. 118, ch. 2.) — D'après la Novelle 127, si le défunt laisse à la fois des ascendants, des frères ou sœurs, et des enfants de frères ou sœurs prédécédés, ces derniers sont appelés à prendre la part qu'aurait prise leur père ou mère. Cette Novelle ne tranche pas la question de savoir si, dans le cas où. il y avait seulement des enfants ou descendants de frères ou sœ-urs en présence des ascendants, ils doivent concourir ensemble : mais, par analogie, on admet généralement que ce concours doit avoir lieu.
Dans l'ordre des collatéraux, à défaut d'ascendants, on préfère tout d'abord les frères'ou sœurs du défunt ; les frères ou sœurs germains excluent les frères ou sœurs utérins ou consanguins (privilège du double lien). — Avec les frères ou sœurs encore existants, concourent les enfants des frères ou sœurs prédécédés, qui représentent leur père ou mère , toujours avec le privilège du double lien.
A défaut de frères ou sœurs, ou descendants d'eux, les autres coUatéra'ux sont appelés suivant la proximité du degré. (Nov. 118, ch. 3.)
DE LA SUCCESSION DES AFFRANCHIS
341. Vocation du patron à la succession de l'affranclii d'après le droit civil. — 342. Modifications établies par le droit prétorien et la loi Papia Poppœa. — 343. Innovations de Justinien. — 344. Dévolution des biens des affranchis Latins Juniens.
341 . — L'esclave affranchi par son maître n'avait pas d'agnats. Mais, dans le système de la loi des XII Tables, le patron était appelé à sa succession au rang qu'auraient eu les agnats, c'est-à-dire à défaut d'héritiers siens. Il succédait donc si l'affranchi ne laissait ni enfants ni descendants, et il avait, ni plus ni moins , les droits des agnats. L'assimilation était complète quant à l'égalité du partage , quant à la proximité de degré, quant à la dévolution : le patron était dans la succession de son affranchi comme le frère appelé à l'hérédité de son frère.
En conséquence : — 1° s'il y avait plusieurs patrons, survivant tous à l'affranchi, ils succédaient également , lors même qu'ils auraient eu des parts de propriété différentes sur l'esclave ; — 2° le patron^ en le supposant unique, était-il mort avant le décès de l'affranchi, ses enfants héritiers siens succédaient à cet affranchi, comme des neveux à leur oncle; si le patron avait laissé des enfants au premier degré et des descendants issus d'enfants prédécédés, les enfants au premier degré prenaient seuls la succession de 1 affranchi ; si le patron n'avait laissé que des descendants au second degré, nés d^enfants différents, ces descendants se partageaient la succession par têtes et non par souches ; — 3° si le patron, mort avant l'affranchi,
au lieu d'héritiers siens, n'avait laissé que des descendants par les filles ou d'autres parents, le droit civil n'appelait pas ces divers héritiers à la succession de l'affranchi ; — 4° en supposant plusieurs patrons^ si l'un d'eux était décédé avant l'affranchi^ même laissant des enfants héritiers siens, ces enfants étaient exclus par les patrons survivants; — 5^ le patron et ses enfants étaient, dans tous les cas, exclus par les enfants héritiers siens de l'affranchi, et par son héritier testamentaire. (Paul, III, II.)
342. — Dans la suite, les droits attribués au patron ne parurent pas suffisants : d'une part, en ce que le patron était totalement exclu par les héritiers siens de son ancien esclave ; d'autre part, en ce que l'affranchi, même sans postérité^ pouvait, en faisant un testament, instituer qui il voulait, et priver son patron de tous droits à sa succession. (Pr. h. t.)
Le droit prétorien apporta une première modification en faveur du patron. Il décida que si l'affranchi décédait sans héritier sien, ou n'ayant pour héritiers siens qu'un ou plusieurs enfants adoptifs,, le patron devrait avoir la moitié de sa succession ; et si l'affranchi disposait au delà de cette moitié par testament, le patron pouvait se faire attribuer la moitié qui lui revenait, par la possession de biens contra tabulas testamenti. Mais, d'après le droit prétorien, le patron restait toujours exclu par les enfants légitimes et naturels de l'affranchi, lors même qu'ils auraient été émancipés : ils étaient appelés avant lui, par la possession des biens undeliheri ou contra tahidas. (§ l,h. t.)
La loi PapiaPoppœa décida ensuite que tout afiVanchi qui posséderait plus de cent mille sesterces de ortune, et n'aurait pas au moins trois enfants, devrait aisser à son patron une part virUe , c'est-à-dire que s'il avait un enfant, il devait lui laisser la moitié ; s'il en avait deux, le tiers ; s'il en avait trois ou davantage, il pouvait l'exclure complètement. (§ 2, h. t.)
LIVRE HT. — TITRE VII
Les enfants et descendants du patron succédaient à tous ses droits sur l'hérédité de ses affranchis, mais non les autres héritiers du patron , testamentaires ou ah intestat.
343. — Justinien modifia cette Icfifislation sur divers points, et édicta , entre autres, les décisions suivantes : 1^ les enfants de l'affranchi devaient toujours exclure le patron, quelle que fût la fortune de l'affranchi ; 2*^ si l'affranchi décédait sans enfants, laissant une fortune de moins de cent aureij le patron était exclu par tout héritier testamentaire; 3° si, au contraire , l'affranchi décédait sans enfants , mais avec une fortune de plus de cent aurei^ le patron pouvait réclamer, non plus la moitié, mais le tiers de l'hérédité contra tabulas testamenti; et, dans le cas où l'affranchi lui aurait laissé moins que ce tiers, le patron avait droit au complément. ( § 3 , h. t. )
344. — Lorsqu'un affranchi ne devenait pas citoyen romain, mais simplement Latin Junien, il était censé, au Tnoment de sa mort, être resté toujours esclave, et ses biens revenaient à son patron, non par droit de succession, mais comme ayant toujours été la propriété du maître à titre de pécule.
En conséquence, la succession des affranchis Latins Juniens différait de celle des affranchis ordinaires, en ce que : 1^ si l'affranchi Latin avait des enfants, ceux-ci ne recueillaient aucune partie de ses biens ; 2^ s'il avait plusieurs maîtres, les biens leur revenaient proportionnellement au droit de propriété qu'ils avaient eu sur l'esclave, et non par parts égales ; 3*^ si les maîtres étaient morts, leurs descendants partageaient les biens de l'affranchi par souches ; 4^ si même l'un des patrons survivait, et que l'autre fût prédécédé, ses héritiers concouraient avec le patron survivant ; de même , si les deux patrons étaient morts, laissant l'un des enfants, l'autre des agnats, les
uns et les autres étaient appelés ; 5^ enfin on appelait même les héritiers externes et testamentaires institués par le patron prédécédé. — Par exception, un sénatus-consulte Largien décidait que, si le patron avait institué un héritier externe , mais laissait en même temps des descendants non nominativement exhérédés, la possession de biens serait donnée à ceux-ci, à l'exclusion de l'héritier externe.
Un édit de Trajan appliquait toutes ces règles à l'affranchi Latin qui serait devenu citoyen romain à l'insu ou contre la volonté du maître ; il devait vivre citoyen et mourir Latin. (§ 4, h. t.)
Justinien ayant déclaré que tous les affranchis seraient également citoyens romains, ces dispositions, relatives aux Latins Juniens, ont cessé de s'appliquer. (§4, in fine.)
TITRE VIII
DE l'assignation DES AFFRANCHIS.
Portée et forme de l'assignation des affranchis
345 . — Quand un patron était mort avant son affranchi, les enfants du patron avaient sur la succession de cet affranchi les droits qu'aurait eus leur père. Mais le patron avait la l'acuité, s'il avait plusieurs enfants, d'assigner un ou plusieurs affranchis à l'un d'eux en particulier ; l'hérédité des affranchis ainsi assignés passait à l'enfant en faveur de qui la disposition avait été faite ou à ses descendants, à l'exclusion des autres. (Pr. § 1, h. t.)
Cette assignation pouvait être faite soit par testa-
DES POSSESSIONS DE BIENS
Sdô. Origine et portée des possessions de biens. — Classification. — 347. Possessions de biens testamentaires: 1° secundum tabulas ; 2° contra tabulas . — Possessions de biens a& intestat conservées par Justinien: {"imde liberi; 2" — unde legitimi; — 3° un decognati; — 4° unde vir et uxo7\ — 349. Possessions de biens supprimées sous Justinien. — 350. Comment opérait la possession de biens: son effet. — Concours avec les héritiers du droit civil .
346. — La possession de biens est un droit conféré par le préteur à certaines personnes sur les biens d'un défunt.
Le préteur introduisit primitivement les possessions de biens pour appeler à prendre part dans les successions certaines personnes qui en auraient été exclues par le droit civil, et que des raisons d'équité naturelle commandaient d'y admettre (1).
Il ne pouvait pas leur conférer la qualité di héritiers , qui n'appartenait qu'aux personnes désignées par le droit civil : mais il les mettait loco heredum : il leur donnait^ avec le titre de honorum possessores, des
(1) Telle est du moins l'origine indiquée par les Institutes (Pr. h. t.) ; quelques jurisconsultes pensent plutôt que la possession de biens fut d'abord un droit complémentaire accordé par le préteur aux héritiers appelés par le droit civil, et ne fut étendue que plus tard aux personnes exclues par ce même droit civil.
340 INSTITUTES DE JUSTINIÉN. .
avantages identiques, et même certains avantages de plus. Il résulta de là que le préteur en vint à accorder aussi les possessions de biens aux héritiers reconnus par le droit civil, afin qu'ils cumulassent le titre d'héritiers et celui de bonorum possessores. Ainsi, tantôt il corrigeait le droit civil, tantôt il en favorisait lesefFets. (Pr. §1, h. t.)
On distingue deux classes de possessions de biens : les possessions de biens testamentaires^ et les possessions de biens ah intestat. Nous les avons déjà rencontrées, pour la plupart, dans le cours de nos explications.
347. — Les possessions de biens testamentaires sont au nombre de deux : la possession de biens secimdum tabulas^ et la possession de biens contra tabulas.
1^ Dans quels cas avait lieu la possession secundum tabulas'^ Primitivement, c'était quand les paroles solennelles de la mancipation n'avaient pas été prononcées lors de la confection d'un testament per œs et libram, mais qu'il avait été scellé du sceau des sept témoins ; alors ce testament était nul d'après le droit civil, et l'héritier institué n'était pas un véritable héritier, mais il pouvait s'adresser au préteur, qui validait le testament en lui donnant la possession de biens secundum tabulas. — Plus tard, l'usage cessa d'exiger la prononciation des paroles solennelles, et le testament tripartit fut reconnu par le droit civil. — Mais la possession de biens secundum tabidas continua encore d'être usitée pour d'autres cas : par exemple, lorsqu'un testament ayant été rompu par l'agnation d'un posthume Yelléien, celui-ci était mort avant le testateur : le préteur validait le testament annulé par le droit civil. De même, si un posthume externe avait été institué par testament, cette institution, nulle d'après le droit civil, était validée au moyen de cette possession de biens; Justinien la déclara valable ipso jure. — Enfin, la possession secundum tabulas était encore
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donnée en vertu d'un testament valable d'après le droit civil, quand l'héritier voulait joindre à son titre celui de honorum possessor,
2" La possession de biens cont7'a tabulas avait lieu dans le cas suivant: quand un père de famille n'avait ni institué ni exhérédé ses enfants émancipés, le droit civil n'annulait pas pour cela le testament, car ils n'étaient pas héritiers siens; mais le préteur considérait l'émancipation comme indifférente, et, en leur accordant la possession de biens contra tabulas^ il les appelait à l'hérédité comme s'ils avaient été héritiers siens: il annulait donc ainsi un testament valable d'après le droit civil. (§ 3, h. t.)
348. — Les possessions de biens ab mtestat encore existantes sous Justinien sont au nombre de quatre : ce sont les possessions de biens unde liberi, unde legitimi, unde cognati^ unde vir et uœor,
1° La possession de biens unde liberi fut introduite en faveur des enfants émancipés, qui n'étant plus héritiers siens, et n'étant pas même agnats, étaient rejetés de la succession de leur père. Le préteur, au moyen de cette possession de biens, les faisait concourir avec les héritiers siens reconnus par le droit civil. — Mais il accordait aussi cette possession de biens aux héritiers siens eux-mêmes, quand ils croyaient devoir la demander.
2° La possession de biens unde legiti^ni était donnée aux agnats et aux patrons. En cette matière, le préteur n'allait pas au delà du droit civil; il permettait seulement aux agnats et au patron de lui demander, comme complément de leur titre d'héritiers, celui de bonoTimijoossessores .
3^ La possession de biens unde cognati fut instituée pour créer, à défaut d'héritiers siens et d'agnats, un troisième ordre d'héritiers, complètement inconnu au droit civil; elle se donnait aux cognats du défunt jusqu'au 6^ ou 7® degré, selon leur proximité.
4^ La possession de biens unde vir et uxor se donnait, à défaut de tous parents, au conjoint survivant du défunt.
349. — Les possessions de biens ah intestat, avant Justinien, étaient bien plus nombreuses. Il y avait les possessions : — l"* unde liberi ; — 2° unde legitimi; — 3^ unde decem personœ ; cette possession, accordée dans la succession des émancipés, préférait au manumissor extraneus les 10 personnes suivantes : le père et la mère, l'aïeul et l'aïeule paternels ou maternels, le fils, la fille, le petit-fils, la petite-fille, qu'ils fussent nés d'un fils ou d'une fille, le frère et la sœur, même consanguins ou utérins ; — 4" unde cognati, accordée aux plus proches cognats ;— 5° tum quem, ex fainilia, accordée à la famille du patron, c'est-à-dire à ses agnats ; — 6^ unde patronus patronave et liberi eorum, possession accordée, selon Théophile, au patron et à ses enfants ou agnats, dans le cas où ils ne pourraient pas invoquer la possession de biens tmde legitimi ou tum quem ex familia (par exemple, par suite d'une capitis deminutio), mais qui serait plutôt applicable, d'après quelques interprètes, au patron du patron , et à ses enfants. — 7° unde vir et uxor ; — 8° unde cognati manwnissoris, donnée aux cognats du patron.
Ces possessions étaient déférées dans Tordre de leur énumération. Mais les modifications introduites en matière d'affranchissement et d'émancipation rendirent superflues plusieurs de ces possessions de biens. (§4, 6, h. t.)
Il existait aussi une possession de biens, qui n'est proprement ni testamentaire, ni ab intestat, nommée possession uti ex legibus ; elle était donnée à toute personne appelée par une loi, un sénatus-consulte ou une constitution, en dehors des cas prévus par les autres possessions. Cette possession semble faire double emploi avec la possession tmde legitimi : elle avait pourtant son application distincte : par exem-^
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pie, dans le cas où un affranchi avait omis sa patronne dans son testament, le droit civil n'accordait pas à celle-ci, comme au patron, le droit de réclamer l'hérédité ; mais la loi Papia lui accordait spécialement \si possession de biens. (G. 111,50-52. — (§ 7, h. t.)
350 — La possession de biens n'opérait pas de plein droit en faveur des personnes qui y étaient appelées ; elle devait, à peine de déchéance, être demandée au préteur dans le délai d'un an, à partir du jour où on avait eu la possibilité de le faire, si les ayants droit étaient des ascendants ou descendants du défunt, et dans le délai de cent jours utiles, si c'étaient d'autres personnes (on entend par jours utiles ceux pendant lesquels on a pu former la demande : il faut donc, pour établir le délai, déduire les jours où le préteur ne siège pas, et aussi le temps où l'intéressé aura pu être en état de folie, ou n'avoir pas connaissance de l'hérédité).
On avait fixé ce bref délai pour que les créanciers du défunt sussent à qui s'adresser pour être payés, et aussi pour éviter que des individus sans droit n'eussent, après longtemps, des facihtés pour obtenir la possession des biens d'un défunt. (§§ 8-10, h. t.)
Faute par l'intéressé de demander la possession dans le délai, il était absolument déchu : lorsque le préteur admettait plusieurs degrés consécutifs, comme dans la possession unde co(/?2a^{, l'expiration du délai pour les plus proches ouvrait le droit de ceux qui suivaient : il y avait dévolution d'un degré à l'autre (successionierat locus), contrairement à la règle du droit civil pour les agnats.
A la différence de l'adition d'hérédité, la demande de la possession de biens pouvait être faite par l'intermédiaire d'un tiers mandataire oMuegotiorum gestor : de même, elle pouvait être faite par le fils ou l'esclave de Tintéressé sans un jussus spécial, pourvu que cet intéressé ratifiât après coup.
L'effet de la possession de biens était de donner en fait tous les avantages du titre d'héritier, et, en mettant celui qui en était investi loco heredis, de lui permettre de jouir des biens héréditaires, de les revendiquer en justice par la pétition d'hérédité utile (hereditatis peiitio utilis on jjossessoria), comme il les aurait réclamés par la pétition directe, s'il eût été héritier du droit civil. Il pouvait de même exercer les actions héréditaires à titre d'actions utiles, contre les débiteurs de la succession, ou les détenteurs des biens du défunt ; il avait aussi la faculté de former l'action en partage {familiœ erciscundœ) contre les autres héritiers ou honorum possessores. — Le honorumpossessoi' ne devenait pas propriétaire eœjure quiritium des biens héréditaires; mais il les avait in bo7iis,et\es acquérait ensuite par usucapion ; c'est à ce titre, en cas de partage, que Vadjudicatio était prononcée à son profit.
De plus, le honorum possessor pouvait, sans avoir recours à la pétition d'hérédité, se faire remettre, au moyen d'une procédure appelée l'interdit quorum honorum, \si possession des biens autrefois possédés par le défunt, etactuellement détenus par des tiers soit sans titre, soit au simple titre d'héritiers (pro/^er^cZ^j. C'est cet avantage qui était propre à la possession de biens, et qui engageait souvent les héritiers du droit civil à la solliciter. (§ 3, h. t.)
Si une personne appelée à la possession de biens venait la réclamer du préteur, celui-ci la lui accordait^ et lui permettait de concourir avec les héritiers auxquels elle était assimilée, et d'exclure ceux d'un ordre suivant : par exemple , il appelait l'enfant émancipé en concours avec les autres enfants , et à l'exclusion des agnats et cognats.
Mais quid si un héritier sien ou un agnat, auquel la possession de biens aurait pu être accordée , content de son titre d^héritier du droit civil, ne demandait
iMaétl^lyMiÉMÉMk
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pas cette possession, et si un cognât, appelé au degré suivant par le préteur, venait la réclamer ? Le préteur l'accordait à ce dernier ; mais, reconnaissant la supériorité du titre qui ém.anait du droit civil, il l'accordait si7îe rc; ce n'était qu'un titre vain et sans efFet. (G. ITI, 35-37. — Ulp. XXVIII, 13.)
TITRE X
DE l'acquisition PAR ABROGATION.
351.. Modes d'acquisition à titre universel autres que l'hérédité. — 351 his. Effet de l'adrogation quant aux biens. — Innovation de Justinien.
351. — A côté des hérédités testamentaires et ah intestat, et des possessions de biens, le droit romain reconnaissait certains modes d'acquisition à titre universel entre-vifs, c'est-à-dire des actes par lesquels tout l'ensemble des biens et des droits d'une personne passait à une autre. — Ces modes, qui font l'objet de ce titre et de deux suivants, sont : 1° l'adrogation ; — ^" l'attribution des biens pour valider les affranchissements ; — 3^ la honorum emptio ; — 4*^ la réduction en esclavage en vertu du sénatus-consulte Claudien =
351 his. — Jj adrogation est l'adoption d'un père de famille par un autre. Le mode d'acquisition qui en est la conséquence ne résulte pas de la loi des XII Tables, ou du droit prétorien , mais de l'usage et du consentement général (éo jure quod consensu receptum. est). (Pr. h. t.)
L'adrogé passe soub la puissance de l'adrogeant avec tous ses biens, corporels et incorporels, à l'ex-
ception de ceux qui périssent par la capitis deminutio, comme les droits résultant de l'agnation , les droits aux services de ses affranchis (operaruîn ohligationes)^ et aussi, avant Justinien, les droits d'usufruit et d'usage. (§ 1, h. t.) — Quant à ses dettes, le droit civil les proclamait éteintes par l'adrogation. Mais c'était là une injustice à l'égard des créanciers ; aussi le droit prétorien leur permettait-il d'exercer leurs actions contre l'adrogeant à titre Ôl actions utiles , et si l'adrogeant ne voulait pas soutenir l'action, les créanciers pouvaient se faire envoyer en possession des biens apportés par l'adrogé. (§ 3, h. t.)
Déjà, dans le droit classique, l'acquisition résultant de l'adrogation était modifiée quand il s'agissait de l'adrogation d'un impubère (n" 77). — Justinien changea, d'une façon générale, l'effet de l'adrogation, conformément à l'état nouveau delà puissance paternelle : d'après lui , l'adrogeant n'acquiert pas la propriété, mais un simple droit d'usufruit sur les biens que l'adrogé apporte, et sur ceux qu'il acquiert du dehors (extrinsecus), et qui forment son pécule adventice. D'ailleurs, si l'adrogé meurt sous la puissance de l'adrogeant, celui-ci lui succède comme le père naturel lui-même (§ 2, h. t.), c'est-à-dire sauf la préférence accordée aux enfants , frères ou sœurs de l'adrogé (n^ 335).
TITRE XI
DE CELUI AUQUEL LES BIENS SONT ADJUGES POUR MAINTENIR LES AFFRANCHISSEMENTS.
LIVRE III. — TITRE XI
refusait de faire adition , le testament tombait, et avec lui tous les legs, tous les afFrancliissements qu'il contenait.
UnrescritdeMarc-Aurèle, fondé sur la faveur delà liberté, décida que si, en ip^ireW c^s yVhériiier ah intestat ne se présentait pas non plus pour recueillir, et si un étranger s'offrait à prendre l'hérédité, en garantissant paiement aux créanciers, et à valider les affranchissements, les biens devaient lui être attribués. Par ce moyen, bn évitait à la fois l'anéantissement des libertés laissées par le défunt, et la vente des biens du défunt,, comme vacants, qui eût été une honte pour sa mémoire. (§§ 1, 2, h. t.)
Cette constitution s'appliquait exclusivement lorsque le testament contenait des affranchissements ; s'il contenait seulement des legs, ces legs tombaient forcément par la répudiation de l'héritier. Mais le rescrit s'appliquait aussi dans les successions ab intestat, s'il s'amssait d'affranchissements fidéicommissaires faits par codicille. (§ 3, h. t.)
On en avait aussi étendu la solution au cas où des affranchissements auraient été consentis entre-vifs, et où des créanciers se prépareraient aies attaquer comme faits en fraude de leurs droits : le tiers qui s'offrait alors pour prendre les biens en assurant le paiement des créanciers etl 'exécution des affranchissements pouvait y être autorisé. (§6.)
La personne qui se présentait pour recueillir les biens devait être autorisée par le prince ou le magistrat. De plus, il était nécessaire que l'héritier ah intestat ne voulût pas faire adition d'hérédité ; tant qull était incertain si cet héritier, appelé par suite du refus de l'héritier testamentaire, ferait adition ou répudierait, V addictio bonorum ne pouvait avoir lieu. Mais si l'héritier ah intestat qui avait d'abord répudié l'hérédité et avait laissé prendre les biens par un tiers, parvenait ensuite à se faire restituer contre sa repu-
diation^ il devait respecter les afFranchissements qui étaient irrévocablement acquis. (§ 4-5, h. t.)
TITRE XII
DES SUCCESSIONS SUPPRIMEES, QUI AVAIENT LIEU PAR LA VENTE DES BIENS, ET EN VERTU DU SÉNATUS- CONSULTE CLAUDIEN.
353. Indication des deux autres modes d'acquisition per universitatem. — 354. Venditio honorum. — Diverses époques du droit. — Formalités. — 355. Sénatus-consulte Claudien. — 6on abrogation.
353. — Avant Justinien, il y avait encore deux autres modes de succession ou acquisition à titre universel, la venditio honorum et l'acquisition en vertu du sénatus-consulte Claudien.
354. — I. Venditio bonorum. — La venditio bonoruTUy ou vente en masse des biens d'un débiteur à la requête de ses créanciers, fut organisée par le préteur Rutilius (G. IV, 35), par analogie de la vente en détail, dite sectio honorum, qui était faite par le trésor public à l'encontre de ses débiteurs.
Il y avait lieu à la venditio honorum : 1° lorsque le débiteur se cachait pour frauder ses créanciers ; 2° lorsque, poursuivi en justice, il était absent et que personne ne se présentait pour prendre son fait et cause [dehitor indefensus) ; 3° lorsqu'il avait fait cession de biens à ses créanciers en vertu de la loi Julia ; 4° lorsqu'il avait été condamné, et qu'il n'avait pas satisfait à la condamnation dans les délais ; 5'^ lorsqu'il était mort, et que personne n'acceptait la succf ssion comme héritier testamentaire ou ah intestat^ ou comme ho7iorum possessor. (G. III, 78.)
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En pareil cas, les crëanciers, réunis en assemblée, commençaient par obtenir du préteur un décret d'envoi en possession de ses biens (inissio in possessionem) ^ qui leur conférait une sorte de droit de gage [pignus prœtorium).
Puis, il était nommé un curateur pour administrer les biens ; la vente était affichée ; un magisier ou syndic était alors élu par les créanciers à l'effet de rédiger le cahier des charges (lex honorum vendendorum) et de procéder à la vente.
L'adjudication était prononcée au profit de celui qui offrait le dividende le plus élevé aux créanciers. Jj^ emptor bonorum, moyennant le paiement de ce dividende, était investi de tous les droits du débiteur ; il pouvait exercer ses actions, à titre d'actions utiles, entre les débiteurs et détenteurs. Il n'était point investi du dominium ex jure quiritium sur les biens; mais il était in causa usucapiendi (G. II, 154;III, 80-81). — La venditio honorum entraînait en outre note d'infamie pour 1^ débiteur.
Justinien supprima la venditio honorum, et y substitua la distractio, ou vente au détail, qui avait lieu moyennant un prix déterminé pour chaque objet, et n'entraînait plus l'infamie pour le débiteur. (Pr. h. t.)
355. — IL Sénatus-consulte Claudien. — D'après le sénatus-consulte Claudien, la femme libre qui avait entretenu des relations avec l'esclave d'autrui, malgré l'opposition du maître manifestée par trois dénonciations successives, devenait l'esclave de celui-ci, et passait sous sa puissance avec les enfants issus de ces relations, et avec tous ses biens. — Si les relations avaient eu lieu du consentement du maître, les enfants qui en étaient nés devenaient seuls esclaves de ce maître, si telle était la convention : la femme était considérée comme son affranchie. (Paul, II, XXL)
Quand la femme qui avait des relations de ce genre
était elle-même afFranchie d'un autre, on distinguait : si elle avait agi à la connaissance de son patron, la règle s'appliquait, et elle devenait esclave du maître de son complice ; si elle avait agi à l'insu de son patron, elle retombait sous la puissance de celui-ci.
Justinien supprima ce triste genre de succession, comme indigne de son temps. (§ 1, h. t.)
TITRE XIII
DES OBLIGATIONS
356. Définition de l'obligation. — Obligations naturelles. — 357. Obligations civiles; obligations prétoriennes. — 358. Sources des obligations. — Contrats, délits ; — obligation quasi ex contractn. quasi ex delicto. — 'èZ'è. Contrats, — Leurséléments constic: tutifs; leurs espèces ; — 360. Distinction de la convention et du contrat. — Gansa. 361. Développement historique des contrats. — 362. Divisions des contrats. — A. — lie, verbis,Utte?'is,consensu. — B. — De bonne foi, de droit strict. — C.'f^ Certi.incerti.
356. — Jusqu'à présont nous avons parlé de la propriété, des droits réels, de leurs modes d'acquisition ou de transmission, soit à titre particulier, soit à titre universel. — Nous arrivons à l'étude des obligations.
L'obligation est un lien de droit par lequel nous sommes contraints, suivant les lois de notre pays, à exécuter quelque chose : Ohligatio est juris vinculwn^ quo necessitate adstringhnur alicujus solvendœ rei, secundum nostrœ civitatis jura. (Pr. h. t.) — Toute obligation suppose un créancier [creditor^ actor)^ et un débiteur (dehitor ^ reus) . Elle consiste en ce que le débiteur est astreint, soit à transférer la propriété d'une cbose au créancier (dare), soit à accomplir un fait [facere), ou d'une façon générale à faire une presia-
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tion (p7'œstare). Elle donne lieu à une action in personam, dans laquelle le créancier soutient que le débiteur est tenu : intendit adversarium sihidare, facere^ prœstare oportere,
La définition des Institutes est celle de l'obligation civile, dont on peut réclamer l'exécution au moyen d'une action en justice ; on connaît aussi les obligations naturelles, qui ont leur fondement dans la conscience, mais dont l'accomplissement ne peut être demandé par voie d'action.
357. — Nous venons d'employer les mots d'' obligation civile dans un sens général, pour indiquer toute obligation sanctionnée par un droit d'action. Mais, en droit romain, il faut distinguer les obligations czr^Ze5 proprement dites, qui ont été munies d'une action par le droit civil, c'est-à-dire par les lois ou par l'usage [guœ aut legihus constitutœ aut certe jure civili comprohatœ sunt) ; et les obligations prétoriemies, ou honoraires, qui ont été reconnues et munies d'action par le droit prétorien. (§ 1, h. t.)
358. — Les obligations se divisent encore d'une autre manière, selon le fait qui leur donne naissance. Elles naissent^ soit d'un contrat [ex contractu), — soit comme d'un contrat [quasi ex contractii), — soit d'un délit [ex maleficio ou delicto), — soit comme d^un délit [quasi ex maie ficio) . [^ 2, h. t.) — D'après une classification moins précise de Gains (L. 1, D. de 0. et A.), les obligations naissent, ou d'un contrat, ou d'un délit, ou de diverses circonstances en vertu d'un droit spécial : aut ex contractu, aut ex maleficio, aut proprio quodam jure ex variis causarum figuris.
Le contrainr-Qsi pas défini par les jurisconsultes romains. Tous les contrats ont pour élément nécessaire une convention entre une ou plusieurs personnes ; mais toute convention ne constitue pas un contrat ; le nom de contrat s'applique exclusivement aux conventions qui, par certaines circonstances de
leur formation, par certaines formalités extérieures, ou par la nature spéciale de leur objet, rentrent dans les catégories limitativement reconnues par le droit
Le délit est un fait répréhensible, causant préjudice à autrui et prévu par le droit civil, qui oblige à indemniser du préjudice causé : tels sont lefurtum, le damnum injuria daturn, les injures, qui donnent lieu à des actions spéciales.
L'obligation naît comme d'un contrat, lorsque, sans qu'il y ait eu de convention entre deux individus, ils se trouvent cependant entre eux dans une situation analogue à celle qui résulte d'un contrat, lorsque, par exemple, une personne sans mandat a géré les affaires d'autrui : le droit reconnaît alors une obligation quasi ex contractu.
L'obligation naît comme d^un délit, quand un fait répréhensible, autre qu'un délit spécialement qualifié, cause un dommage à autrui. Quelques commentateurs ont fait cette distinction entre l'obligation ex delicto et celle quasi ex delictOy que la première suppose l'intenôion frauduleuse, la seconde une simple faute. C'est la division du droit français, et ce point de vue ne semble pas avoir été absolument étranger aux jurisconsultes romains. (Gains, L. 5, §§ 4-6, D. de Cet A.) Cependant il y a en droit romain des délits qui peuvent exister en cas de simple imprudence, comme le damnum injuria datum, ; il y a aussi des cas où un fait frauduleux ne produit qu'une obligation quasi ex delicto. Le point de la distinction semble être que les délits constituent des faits spéciaux donnant lieu à des actions déterminées par les lois, tandis que l'obligation quasi ex delicto, ordinairement établie par le droit prétorien, est productive d'une action infactum, rédigée d'après les circonstances du fait.
Dans le langage moderne, au lieu de dire qu'une obligation naît comme d'un contrat, ou comme d'un
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délit, on dit qu'elle naît d'un quasi-contrat ou d'un quasi'délit ; mais ces expressions^ par lesquelles on précise le fait productif d'obligation, furent inconnues aux jurisconsultes romains.
359. — ^ Contrats. — La première et la plus importante source d'oblio^ations se trouve dans les contrats. — Le cont7'at, avons-nous dit, suppose toujours une convention entre deux ou plusieurs parties ; la convention n'est autre chose que l'accord de deux ou plusieurs volontés sur un même objet : duorum pluriumve in idem placitum consensus. Mais la convention pure et simple (pactum ou j^^^ctum conventitm) n'est pas par elle-même productive d'obligation civile et d'action : ne eœpacto actio nascatur.
Quelles sont donc les conventions qui constituent un contrat ? On en distingue quatre espèces :
l'^ Celles qui se concluent par la remise d'une chose : alors l'obligation se forme re, ce qui a lieu dans "lë inutuum ou prêt de consommation, le commodat ou prêt à usage, le dépôt et le gage (pignus) ;
2° Les conventions qui sont monumentées par la prononciation de certaines paroles, dans la forme prévue par le droit civil : l'obligation se forme alors verbis, c'est le cas de la stipulation ;
3" Les conventions qui résultent d'écrits dressés dans une forme également déterminée : alors l'obligation se forme litteris;
4" Enfin quatre contrats, spécialement prévus, se forment par le seul consentement, solo consensu : ce sont la vente (emptio-venditio) , le louage (locatio-conductio)j la société et le mandat. " '
En dehors de ces catégories, pour les Romains il n'y as^ait point de contrats. Toute convention, tout pacte qui ne rentrait point dans les quatre contrats consensuels, et qui d'autre part n'était accompagné ni de la remise d'une chose, ni de la prononciation des paroles voulues, ni de la confection d'un écrit
dans la forme légale, n'avait en lui-même aucune force. On n'y trouvait pas l'élément obligatoire, appelé par les jurisconsultes romains causa : oum nulla subest causa, constat non posse constitui obligationem. (L. 7, § 4, D. de pactis.) Par exemple, deux personnes convenaient d'échanger deux objets l'un contre l'autre ; ou bien l'une convenait de donner gratuitement tel objet à l'autre : il y avait simple pacte, donc point d'action.
Le mot causa, employé par les jurisconsultes, est assez difficile à interpréter ; son sens, dans la langue du droit, est multiple et variable. Ici, il semble désigner la cause qui détermine la production de l'obligation, l'élément propre de chaque contrat. Dans les contrats re, c'est la remise de la chose ; dans les contrats verbis ou litteris, la prononciation des paroles voulues ou la rédaction de l'écrit. Dans les contrats formés solo consensu, il semble difficile de discerner la causa, puisque le consentement suffit : la causa ne résiderait-elle pas alors dans la nature même de l'objet de la convention, nature qui est prise en considération par le droit civil, pour faire produire obligation à la seule volonté des parties, dès lors qu'elle s'applique à un certain ordre d'eno^ao^ements ?
360. — En résumé, dans tout contrat, la convention est un élément nécessaire ; et encore des textes (G. II, 88) semblent-ils admettre le contrat, même sans convention, dans certains cas où l'on considère plus généralement l'obligation comme produite quasi ex ontractu.
Mais la convention, pour les Romains, n'est point l'élément principal et caractéristique du contrat ; elle Test si peu que :
1^ Dans les contrats réels, verbaux, littéraux, on dit que l'obligation se forme re, verbis^ litteris, sans parler du consentement ;
2^ Dans certains contrats formés re ou verbis , la
LIVRE III. — TITRE XIII
convention ne pouvait même pas modifier les conséquences de l'obligation {voir la théorie des pacta adjecta) ;
3° Certains pactes, qui, par exception, avaient reçu du droit civil ou prétorien le pouvoir de produire une action, comme le pacte de constituta pecunia, n'avaient pas pour cela été rangés au nombre des contrats ;
4*^ Parmi les modes d'extinction des obligations, ceux mêmes qui supposent le consentement des parties ne sont pas considérés comme contrats.
361. — Si on veut rechercher l'ordre historique du droit romain à l'égard des contrats, on peut conjecturer que la législation a suivi l'évolution suivante :
1° Primitivement, il n'y avait point d'autres contrats que ceux qui se formaient re, c'est-à-dire par la remise d'une chose (ou autre acte équivalent), accompagnée d'une 7iuncupatio, contenant VexpMcsition verbale des obligations qui devaient en résulter d'après l'intention des parties : Uti lingua nuncupassit^ cum mancipiiim nexumvefaciet,itajus esto, disait la loi des XII Tables ;
2'^ Plus tard, l'usage ayant fait découvrir la nécessité de créer des obligations dans des hypothèses qui ne supposaient aucune remise de chose préalable, on en vint à faire une mancipation ou un neœum purement fictif, avec une nuncupatio qui contenait la substance de l'obligation ;
3^ Plus tard encore, la nuncupatio seule fut considérée comme sufiisante, pourvu qu'elle fût faite dans la forme sacramentelle d'une demande ou d'une réponse, et ainsi s'établit la stipulation ou contrat verhis;
4^ Le contrat litteris s'établit ensuite par analogie, remplaçant les paroles par l'écriture ;
5° Enfin^ la multiplication des relations avec les étrangers, la nécessité de contracter avec eux, et en
même temps la difficulté d'appliquer vis-à-vis d'eux les paroles de la stipulation ou les formes écrites qui appartenaient au droit civil , l'urgence qu'il y avait, en certains cas, à traiter entre absents, par correspondance ou par messagers , firent admettre que les contrats les plus usuels (vente, louage, société, mandat) pouvaient se former solo consensu, soit entre citoyens et étrangers , soit entre citoyens exclusivement.
Dès lors, les quatre contrats consensuels se trouvèrent affranchis de toute condition extérieure ; quant à la stipulation et au contrat litteris, ils restèrent les moyens employés pour donner force obligatoire aux autres conventions diverses des parties ; enfin, il ne resta plus parmi les contrats re que ceux qui , par leur nature même, exigeaient la remise d'une chose.
Ce progrès, dont on ne saurait marquer les dates exactes, était entièrement accompli à la fin de la République.
362. — A. — Le droit classique et les Institutes adoptent pour les contrats la division en quatre catégories: contrats parfaits re, verhis, litteris et consensu, — ou contrats réels, verbaux, littéraux; et consensuels. (§ 2, h. t.)
B. — Les contrats se divisent aussi en contrats de droit strict et en contrats de bonne foi, d'après la nature des actions qui en résultent. Dans l'action de droit strict, le juge n'a aucun pouvoir d'appréciation ; il doit prononcer la condamnation d'après les termes de la loi et du contrat; dans l'action de bonne foi, il juge ex œquo et bono; il peut tenir compte des circonstances de fait et d'équité, pour modifier les conséquences rigoureuses et légales de l'acte. La différence du pouvoir d'appréciation du juge, selon les contrats, se traduit par quelques conséquences spéciales, et notamment : — 1" dans les contrats de droit strict, les intérêts ne sont dus que s'ils ont été
LIVRE III. — TITRE XIII
stipulés ; d'dus les contrats de bonne foi, ils sont dus à compter de la demeure',^ qui est laissée à l'appréciation du juge : Tantumdem in bonœ Jidei judiciis oficium judicis valet, qnantum in stipulatione nominatim ejus rei [usurarum) facta interrogatio. (L. 7, D. neg.gest.) — 2*^ Dans les contrats de droit strict, on ne doit que ce qui a été exprimé : dans les contrats de bonne foi, on sous-entend ce qui est d'usage : In contractibus bonœ /ideiy quœ sunt moris et consuetudinis tacite venh^e soient, (L. 31, § 20, D. œdil. éd.)
Les contrats qui donnent lieu à des actions de droit strict sont d'abord ceux qui supposent une translation de propriété, datio; c'est la conséquence du texte déjà cité : Uti lingua nuncupaverit ^ eum mancipium neœumve faciet, ita jus esto; puis ceux qui sont formés verbis ou litteris, les contrats de cette nature étant des dérivés des anciens contrats per mancipium nexumve; l'action donnée dans l'un comme dans l'autre cas s'appelle du nom générique de condictio. — L'action est, au contraire, de bonne foi dans tous les contrats qui, bien que formés re, ne supposaient pas une translation de propriété , et à plus forte raison dans les contrats consensuels.
C. — On peutenfin distinguer les contrats selon qu'ils produisent une obligation certi ou incerti. L'obligation est dite cei'^ti quand elle a pour objet soit un corps déterminé , soit une somme d'argent fixe ; elle est incerti quand elle porte sur un objet soumis à évaluation , comme un fait à accomplir.
TITKE XIV.
DES OBLIGATIONS QUI SE CONTRACTENT PAR LA REMISE d'une CHOSE (re).
363. Enumération des quatre contrats réels. — 364. Du mutuuni', — 365. Législation sur le prêt à intérêt. — 366, Du comrnodat. — 367. Différences du mutuum et du conimodat. — Actions produites. — 368. Du précaire. — 369 Du dépôt. — Actions produites. — 370. Différences du dépositaire et du commodataire. — 371. Du gage. — Actions produites. — 372. De la fiducie. — 373. Contrats innommés. — Leur formation; leur classification. — 374. Actions attachées aux contrats,' innommés: condictio causa data, causa non secuta ; action prœscriptis ver bis.
363. — On connaît quatre contrats qui deviennent parfaits par la remise d'une chose (re). Ce sont : 1*^ le prêt de consommation ou mutuum ; 2^ le prêt à usage (commodatum)] 3" le dé^foi {depositum) ; et 4^ le gage ipignus).
364. — Du mutuura. — Le mutuum est le contrat par lequel une personne transfère la propriété d'une chose à une autre, qui s'engage à lui rendre une chose de pareille quantité , valeur et bonté. (Pr. h. t.)
365. — Le mutuum entraîne par lui-même, et au moyen de la covdictio certi, l'obligation de restituer Téquivalent exact de la chose reçue. Il n'est donc pas, de sa nature, productif d'intérêts (iisurœ). — Un simple pacte ajouté au contrat ne suffirait même pas pour que les intérêts pussent être réclamés, au moins dans le prêt d'argent ; il faut, pour qu'une action soit accordée à cet effet, une stipulation en forme, c'est-àdire un contrat verbis venant s'ajouter au contrat 7'e;
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et alors ce sera par l'action eœ stipulaim qu'on demandera les intérêts.
De plus, la stipulation d'intérêts est enfermée par les lois positives dans des limites plus ou moins étroites. Cette limitation avait été nécessitée par l'usure criante qu'exerçaient à Rome les patriciens et les riches, et leurs tentatives, toujours renaissantes et souvent couronnées de succès, pour porter l'intérêt à des taux exagérés, avaient amené plusieurs soulèvements des plébéiens, et des lois nouvelles.
La loi des XII Tables défendait, sous peine du quadruple, de stipuler au delà de V unciarium fenus. D'après l'opinion la plus probable, ces mots désignent l'intérêt du douzième [uncia^ douzième de Tas), c'està-dire de l'intérêt de 8 1^3 pour 100. Quelques auteurs Y voient l'intérêt à 10 ou 12 0[0. — Vers l'an 408 de Rome, ce taux fut un instant réduit de moitié, et devint le semiunciarium fenus. Une loi Genucia vint même, en 414, prohiber complètement le prêt à intérêt.
Mais, du temps de Cicéron, on le retrouve permis : on peut stipuler une usura centesima, intérêt de 1 0[0 , payable aux calendes de chaque mois, ce qui fait 12 0[0 par an.
Justinien abaissa ce taux, et le fixa, suivant la qualité des prêteurs, à 4 0[0 pour les personnes illustres, 6 0[0 pour les personnes ordinaires, 8 0[0 pour les commerçants ; le prêt à la grosse pouvait seul atteindre 12 0[0. — Au delà de ces chiffres, l'intérêt était illégal ; l'intérêt perçu au delà du taux pouvait toujours être répété, d'après une loi Marcia, adversus feneratoreSy que cite Gains (IV, 23).
366. — Du commodat. — Le commodat est un contrat par lequel une personne , appelée le commodant, remet à une autre personne, appelée le commodataire, un objet déterminé, pour s'en servir, à la charge de lui rendre ce même objet en nature. Ce
contrat est gratuit ; si le prêteur recevait un prix, il n'y aurait plus commodat, mais louage (§ 2, h. t.), et les actions seraient différentes.
367. — Dans le mutuum et dans le commodat, il n'y a de contrat et il ne naît d'obligation que par la remise ou tradition d'une chose : c'est là ce qu'ils ont de commun. Mais, du reste, les deux cas présentent des différences notables.
1^ Dans le cas de mutuum, la tradition qui sert de base au contrat transfère la propriété à l'emprunteur ; l'objet prêté fit ex meo tiiuin, d'où les jurisconsultes romains prétendent tirer Tétymologie du mut2iU7n Dans le commodat^, la tradition ne transfère pas la propriété, parce qu'elle est faite sine animo transferendi. Par conséquent, dans le onutuum^ l'emprunteur est obligé de rendre des objets de même valeur, mais non les objets prêtés eux-mêmes. Dans le commodat, au contraire, l'emprunteur ou commodataire est tenu de rendre les objets eux-mêmes. Dans le mutuum^ on dit que les objets consistent non in specie, sed in génère^ ou que ce sont des choses fongihles, qui peuvent se remplacer par d'autres de même nature, faire fonction les unes des autres {quœ in suo génère functionem recipiunt) , ou encore que ce sont des objets qui ne s'estiment pas par leurs qualités individuelles, mais quœ pondère^ numéro, mensurace constant. (L. 1, ^§ 1, D. c?^ reh. cred.)
Ces distinctions ne tiennent pas à la nature même des choses, mais seulement au rapport sous lequel les parties les envisagent: ainsi, un même objet, un livre, une pièce d'argent, peut être l'objet d'un commodat ou d'un mutuum, selon l'intention des parties. Certains objets, il est vrai , à raison de leur nature intime, sont plus communément regardés comme fongibles que les autres : ce sont ceux qui se consomment par le premier usage, comme le vin, l'huile, le blé, l'argent monnayé. Mais ce rapport n'a rien d'essen-
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tiel, et peut être changé par la volonté des parties.
2" Si la chose prêtée vient à périr par cas fortuit, en cas de mutuum^ elle périt pour l'emprunteur, qui n'en reste pas moins obligé d'en rendre une semblable ; dans le cas de commodat, elle périt pour le prêteur, et le commodataire est libéré, d'après la règle : interitu rei certœ dehitor ejus liheratur.
3"^ Les actions qui naissent du mutuum et du commodat sont différentes. Du mutuum naît une seule action, donnée au prêteur pour réclamer de l'emprunteur le montant de son obligation ; c'est une action de droit strict^ appelée condictio certi.
Du commodat peuvent naître deux actions, toutes detix de bonne foi : l'action commodati directa (1), donnée au commodant pour réclamer du commodataire la restitution de la chose prêtée, ou une indemnité si la chose a péri ou a été détériorée par sa faute; et l'action commodati contraria^ donnée au commodataire pour se faire indemniser du préjudice ou des dépenses extraordinaires qu'a pu lui occasionner la conservation de la chose. La première de ces actions est appelée directa^ parce qu'elle résulte directement et nécessairement du contrat. Il est certain, dès le moment où le contrat est formé, qu'il y aura obligation du commodataire à restituer; au contraire, l'obligation du commodant de rembourser les dépenses causées par la chose peut parfaitement ne pas exister ; elle naît accidentellement et ex post facto. Le commodat est donc un de ces contrats qu'on appelle en droit français synallagm.atiques imparfaits.
368. — On peut rapprocher du commodat le précaire, acte par lequel une personne remettait un objet,
(1) Les mots dCactio directa sont ici opposes à ceux d''actio contraria ; dans un autre sens et pour d'autres actions, les mots actio directa désignent l'action créée directement par le droit civil, et s'opposent à Vactio ntilis, admise par voie d'extension.
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le plus souvent un immeuble, à une autre personne, pour en jouir tant que le concédant ne le lui retirerait pas. Le précaire, à la différence ducommodat, donnait au concessionnaire ou précariste la possession «cZ interdicta, de sorte qu'il pouvait exercer les interdits contre les tiers qui le troublaient dans sa possession; de plus, le précariste n'était tenu que de sa faute lourde dans la garde de la chose; enfin le concédant, pour reprendre la chose aux mains du précariste, n'avait pas primitivement une action personnelle, mais l'action en revendication ou un interdit; on lui accorda plus tard seulement l'action prœscriptis verhis, applicable aux contrats innommés. Le précaire était donc considéré, à vrai dire, comme un cas de détention de la chose d'autrui, bien plus que comme un véritable contrat productif d'obligations.
369. — Du dépôt. — Le dépôt est un contrat par lequel une personne (le déposant) remet la garde d'une chose à une autre personne (le dépositaire), qui s'encraixe à la lui remettre en nature.
Du dépôt résultent deux actions de bonne foi : l'action depositl dlrecta^ donnée au déposant 2)our réclamer sa chose, et VsiCliou. depositl contraria^ donnée au dépositaire pour se faire indemniser des dépenses qu'elle lui a occasionnées. (§ o, h. t.)
ZQ^bis. — A la différence du commodataire, le dépositiire ne peut pas faire usage do la chose. De là des différences dans ses obligations et ses droits : 1^ le commodataire est tenu d'apporter à la conservation de sa chose tous les soins d'un bon ])cre de famille, et est responsable même de sa faute légère ; le dépositaire n'est responsable que de son dol et de sa faute lourde (^cidpa lata) ; il est traité moins rigoureusement, à cause du caractère gratuit de son ensraofement : — 2° le commodataire ne ])eut se faire indemniser par l'action commodaii contraria que des dépenses extraordinaires causées par la chose; les
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autres sont compensées par l'usage qu'il en retire ; le dépositaire doit être indemnisé de toutes ses dépenses par l'action depositi contraria; — 3^ la restitution, dans le commodat, peut être offerte avant le terme convenu; le dépositaire^ au contraire, ne peut^ sans motifs graves„remettre la chose par anticipation, le but du contrat étant précisément qu'il la garde au lieu du propriétaire ; — 4^^ le dépositaire qui se laisse condamner faute de restitution, encourt la note d'infamie, et non le commodataire.
370. — Du gage. — Le gage est un contrat par lequel un débiteur remet à son créancier, pour sûreté de sa dette, un objet que ce dernier s'engage à lui remettre lors du paiement. Il en naît deux actions de honiie foi : V aciion jngneratitia dh^ecta, donnée au débiteur contre le créancier pour obtenir la restitution du gage lorsqu^il a payé; et Wction pignerati lia contraria, donnée au créancier pour se faire indemniser des dépenses que lui a causées la chose. On voit que le créancier originaire devient l'obligé, et le débiteur principal le créancier, dans le contrat de gage.
371. — Dans le droit romain primitif existait un contrat auquel nous avons souvent fait allusion : c'était Xdi fiducie ; c'était la forme primitive du dépôt et du gage. Quand une personne voulait déposer un objet chez un ami, elle lui en transférait la propriété par mancipation ou tradition, selon la nature de cet objet ; et par la fiducie, celui qui devenait ainsi propriétaire s'engageait à retransférer la propriété à première réquisition. De même, quand un débiteur donnait un objet comme garantie à son créancier, il lui en transférait la propriété, et le créancier s'engageait seulement, par la fiducie, à retransférer cette propriété quand il serait payé. Dans l'un et l'autre cas, la chose pouvait être réclamée par une action de bonne foi, appelée actiofiduciœ. Mais, en attendant, le déposi-
taire et le gagiste, étant propriétaires, pouvaient valablement aliéner l'objet, et le déposant ou le débiteur ne pouvaient plus le revendiquer aux mains des tiers. Cet inconvénient fit admettre le dépôt avec simple remise de la détention matérielle, le gage (pignus) avec remise de la détention matérielle et de la possession, mais sans translation de propriété ; et la fiducie, après avoir coexisté assez longtemps avec le dépôt et le gage (Gains les mentionne simultanément), tomba en désuétude. — On admit même que le gage pourrait être constitué sans remise de l'objet aux mains du créancier, mais par une simple affectation conventionnelle : cette forme du gage prit le nom àliypotlûque:
372. — Contrats innommés. — On peut rapprocher des contrats réels les contrats que les interprètes ont qualifiés d''innommés^ et que les jurisconsultes romains paraissent avoir désignés sous le nom de contractus incerti. (L. 9, pr. D. de reb. cred.) Ce sont des contrats formés à la suite d'une convention réciproque, et qui produisent action seulement après que l'une des parties a donné qu fait quelque chose au profit de l'autre.
D'après le principe général, toute convention pure et simple (nudum pachim), si elle n'est pas accompagnée d'une causa, c'est-à-dire de l'élément nécessaire pour produire une action, est dépourvue d'effet quant à l'obligation civile. Que décider^ en conséquence, si une convention synallagmatique intervient entre deux personnes, par laquelle chacune doit donner ou faire quelque chose, et si cette convention ne rentre pas dans l'un des contrats consensuels, spécialement reconnus et munis d'une action par le droit civil ? Si cette convention n'a été accompagnée ou suivie d'aucune exécution de part ni d'autre, ce sera toujours un nudum pactum^ et il n'en naîtra pas d'action , de part ni d'autre : ainsi arrive ra-t-il si, par
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exemple, nous eommes convenus que je vous fournirais un objet déterminé pour que vous m'en fournissiez un autre.
Mais lorsque l'une des parties aura exécuté la convention, elle devra avoir une action contre l'autre; car il serait inique que celle-ci conservât le bénéfice acquis sans fournir de son côté ce qu'elle a promis.
373. — Pour l'action à donner en pareil cas, il paraît y avoir en divergence entre les jurisconsultes romains, et finalement on aboutit à donner le choix entre deux actions différentes.
Les SabinienS;, en pareil cas, cherchaient à faire rentrer la convention dans le cadre d'un des contrats nommés : ainsi, s'agissait-il de la convention oii chacun devait donner une chose pour une autre, ils voyaient là une vente (et historiquement ils avaient raison, puisque l'échange est l'origine de la vente) ; ils accordaient donc les actions empti et venditi ; de même, dans le cas où deux personnes devaient se prêter réciproquement deux objets, ils assimilaient le contrat au louao-e. Dans le cas où cette assimilation était impossible, ils donnaient à celui qui avait exécuté la prestation convenue, et auquel on refusait l'équivalent, soit l'action de dolo ( considérée comme naissant d'un délit et non d'un contrat), soit Itxcondictio obrem dati, ou condictio causa data causa n^on secuta, par laquelle on répétait la chose quW avait fournie, comme lorsqu'on avait payé une chose sans la devoir : cette action ne supposait pas noa plus un contrat^ puisqu'on ne réclamait pas l'exécution de la convention, mais elle naissait plutôt quasi ex contractu. Par ces divers procédés, on évitait de créer une nouvelle catégorie de contrats non prévus par le droit
Les jurisconsultes Proculéiens, plus favorables aux innovations, appliquèrent aux cas de ce genre une action spéciale, tendant de la part de celui qui avait exé-
cuté, à obtenir l'exécution de l'engagement de l'autre partie. Ce fut l'action pixescriptis vei-his, ainsi nommée de ce que, au lieu d'exprimer d'un mot, qui eût été le nom propre du contrat, l'opération accomplie, elle devait expliquer cette opération par un exposé préliminaire (prœscripta verha). Ainsi, au lieu de dire : Quod Aulus Agerius Numerio Negidio hominem vendidit, la formule disait, par exemple : Quod A. Agerius N. Negidio hoviinem Sticliuni dedit^ ea lege ut ancilla sihi daretur. — Cette application de l'action prœscriptis verhis prévalut, malgré les divergences qui se prolongèrent entre les jurisconsultes.
Dès lors, les conventions dont il s'agit, quand il y avait exécution de la part d'une des parties, formèrent une classe spéciale de contrats. On les distingua en quatre catégories, suivant la nature de la prestation faite, et de celle à faire en échange : DO ut des ; —
DO UT FACIAS : — FACIO UT DES ; — FACIO UT FACIAS. (L. 5,D. de'prœmr. verh.)
Certains de ces contrats ont reçu un nom usuel : ainsi, l'échange (^rerum permutatio) ; le contrat estimatoire ou œstimatum (c'est le contrat par lequel on charge une personne de vendre un objet, avec convention qu'elle gardera pour elle tout ce qui dépassera l'estimation faite d'avance entre les parties). Mais ce n'étaient pas là des noms rentrant dans les cadres du droit civil, et servant à la formule d'une action spéciale.
Les contrats innommés sont ainsi rapprochés des contrats réels^ puisqu'ils acquièrent leur nature de contrats par la remise d'une chose ou l'accomplissement d'un fait, et on peut les déhnir : ceux qui se forment lorsque deux personnes étant convenues réciproquement de donner ou de faire quelque chose, l'une d'elles a exécuté la convention, si l'opération ne rentre pas d'ailleurs dans un des contrats nommés.
A côté de l'action prœscriptis verhis (qu'on appelle
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aussi action civilis iiifactnm), la condidio oh rem dati^ ou causa data causa non secuta^ est maintenue par lo droit civil. En conséquence, celui qui a exécuté a le choix, ou d'exiger l'exécution de l'engagement adverse, ou de répéter par la condictio la chose qu'il a fournie, alternative qui n'a pas lieu dans les contrats ordinaires. Mais la condictio ne peut en général être exercée que si l'obligé a été mis préalablement en demeure. Dans quelques cas seulement (ceux qui présentaient de l'analogie avec le mandat, contrat révocable à la volonté du mandat), la condictio pouvait être exercée sans mise en demeure, et par cela seul qu'un contractant, après avoir exécuté, voulait revenir sur sa décision: on l'appelaitalors condictio ex pœnitentia.
TITRE XV
DES OBLIGATIONS VERBALES
374. Diverses espèces d'obligations verbales.— Stipulation; sa forme.— 375. Stipulation à terme (^ex die ou ad diem), ou sous condition. — 376. Objets que peut comprendre la stipulation. — Promesse d'un fait. — 377. Actions qui naissent de la stipulation.
374. — Les obligations verbales [verhorum obligationes) sont celles qui sont parfaites au moyen de la prononciation de certaines paroles.
Dans l'ancien droit romain, il y en avait trois espèces :
1^ La dictio dotis, acte par lequel une femme, un de ses parents ou de ses débiteurs, s'engageait par
certaines paroles solennelles, dont nous ignorons la formule, à fournir une dot au mari ;
2° Ijsl jurata promis sio liberti, par laquelle l'affranchi s'engageait envers son patron à lui fournir certains services [operas)\
3" La stijjulation^ acte composé d'une interrogation de la part du stipulmit qui devenait crëancier_, d'une réponse conforme de la part du promettant qui devenait débiteur. (Pr. h. t.)
De ces contrats, la 5^^p^^/a^^^07^ est de beaucoup le plus important : car elle peut se prêter à toutes sortes d'obligations ; elle est en quelque sorte le moule commun où l'on peut faire entrer toutes les conventions pour les rendre obligatoires ; on peut même donner la forme delà stipulation à d'autres contrats, tels que le mutuumj la vente, etc., soit pour mieux en assurer la preuve, soit pour en limiter plus exactement les effets. — Du mot stipulation on a donné diverses étymologies : stips^ pièce de monnaie ; — stipuhim, solide, de stij^are ; — stipula^ paille, parce que dans plusieurs actes juridiques intervient un brin de paille [stipula ou festuca) comme signe de la propriété.
Voici différentes formes de stipulations: Spondesne mihi dari centum f Spondeo. — P^'omittisne f PromittOj etc.
Les mots spondesne 2 spondeo^ ne peuvent être employés qu'entre citoyens romains; au contraire, les mots pro7nittisne? promitto, et autres analogues^ créent une obligation valable entre toutes personnes.
La demande et la réponse peuvent être faites soit en latin, soit en grec, et même l'une dans une langue, l'autre dans l'autre, pourvu que les parties se compreiment et que les expressions se correspondent.
375. — Une stipulation peut être faite, soit purement et simplement, soit à terme, soit sous condition.
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soit pour être exécutée dans un lieu déterminé. (§ 2, h. t. )
Le terme (dies) est le temps fixé pour l'exécution de r obligation. Il peut être de deux sortes : il y a obligation eœ die, quand la promesse ne devra être accomplie qu'après un certain temps : Promettez-vous de me donner cent sesterces aux prochaines calendes de janvier'^ — ^Obligation a(i(izem lorsqu'elle comprend plusieurs prestations successives et périodiques qui doivent être fournies jusqu'à une certaine époque : Promettez-vous de me donner cent sesterces par an tant que je vivrai? — Le terme est cerifam quand il est déterminé à un laps de temps exact ; incertain quand il est fixé à l'arrivée d'un fait qui doit nécessairement se produire, mais plus ou moins tôt, comme la mort d'une personne : en matière de stipulation,, ce terme n'est pas, comme dans les legs, assimilé à la condition.
Le terme résulte parfois des circonstances mêmes de la stipulation, sans être exprimé : il faut toujours laisser au débiteur le délai moralement nécessaire pour l'exécution de l'obligation. (§ 27, de inut. stip.) Si on désigne uq lieu éloigné pour l'exécution, si, par exemple, stipulant à Rome, on dit : « Promettez-vous de me donner tel objet à Carthage ? » le terme est a fortiori sous-entendu ; et si on avait dit: (( Promettezvous de me donner aujourd'hui à Carthage ? » l'impossibilité de l'exécation rendrait la stipulation nulle. (§ 5, h. t.)
Quand la stipulation est faite ex die, la somme ne peut être demandée avant l'expiration du terme : ainsi, quand uii jour est fixé comme terme, on ne peut agir en justice avant" ce jour complètement expiré, c'est-à-dire avant le lendemain ; de même, si on a promis de donner tel mois ou telle année, le créancier ne peut agir qu'après la fin du mois ou de l'année. (§ 2, h. t.) Mais si In cré-ance est payée avant le
terme, même par erreui% le débiteur n'a pas le droit de répéter la chose payée par la condictio indehiti ; car la créance avait une existence certaine et définitive.
Si la stipulation est faite ad diem, par exemple : « Promettez-vous de me payer cent solidi par an jusqu'à ma mort ?» à l'expiration du temps^ l'obligation n'est pas éteinte ipsojiire, car le terme ne figure pas parmi les modes d'extinction des obligations d'après le droit civil, mais l'action du créancier serait repoussée par une exception (exceptio pacti conventi). (§ 3,
La condition^ à la différence du terme, consiste en un événement futur et incertain, qui tient en suspens, non seulement l'exécution, mais l'existence même de l'obligation, par exemple : Promettez-vous de me payer cent sesterces, si Titius devient consul^ — • Dans l'obligation conditionnel!?, tant que la condition n'est pas accomplie, il n'y a pas de créance : non est proprie dehituni, sed spes dehitwn iri. (§ 4, li. t.) Si donc le débiteur paie par erreur, pendente conditione, il peut pxorcorla condictio indehiti. Cependant, la stipulation conditionnelle donne au créancier un droit acquis, et })ar là elle diffère du le^^s conditionnel. (L. 42, D. de 0. et A.) En effet : i" le droit au bénéfice de la stipulation conditionnelle se ti-ansmetà l'héritier du créancier, si celui-ci meurt avant l'événement de la condition ; 2'^ quand on fait à l'avance remise par acceptilation d'une stipulation conditionnelle, cette remise produit son effet, si la condition se réalise; il en est autrement en matière de legs. (L. 13, § 8, D. de accept.)
Si la condition est reportée au passé, par exemple : Promettez-vous si Titius a été consid telle annéel ce n'est pas une véritable condition : ou le fait est vrai, et alors il y a une oblio^ation actuelle et définitive, bien qu'incertaine dans l'esprit des contractants ; ou
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il n'est pas vrai, et alors il n y a aucune obligation.
376. — On peut comprendre dans une stipulation, soit la dation d'une chose, soit l'accomplissement d'un fait : dans ce dernier cas, comme personne ne peut être contraint à l'exécution matérielle d'un foit [nemo prœcise cogi potest ad factum\ le promettant qui n'exécuterait pas le fait serait simplement condamné à payer au créancier une sommée représentant l'intérêt qu'avait celui-ci à l'exécution de l'obligation [quanti ejus intererit). Pour éviter toute difficulté sur l'évaluation de cet intérêt, il sera bon d'ajouter une seconde stipulation conditionnelle, par laquelle le })romettant s'engagera à payer une certaine somme à titre de peine, si le fait n'est pas exécuté. (§ 7, h. t.)
377. — De la stipulation naît une coyidictio certi quand l'objet promis est une chose déterminée ou une somme fixe ; une actio ex stipulatu, quand la valeur n'est pas déterminée, par exemple, quand il s'agit d'un fait. Du reste, les deux actions sont de droit strict.
TITRE XVI
DES COSTIPULANTS ET DES COPROMETTANTS.
378. Hypothèse des costipulants et copromettants. — Unité de l'obligation, pluralité de créanciers ou de débiteurs. — 379. Conséquences, droit d'action, modes d'extinction, Utiscontestatio. — 380. Les débiteurs corréaux peuvent être obligés différemment. — 381. Corréalité ou obligation m solichim, en dehors de la stipulation. — 382. Recours du codébiteur qui a payé la dette. — 383. Dds adstipulatores et adpromissores.
378. — Lorsque deux personnes stipulent séparément d'une troisième, qu'elle leur paiera une somme
déterminée , par exemple cent sesterces, le promettant est tenu de deux obligations parfaitement distinctes, et il est obligé de payer cent sesterces à chacun des créanciers. — De même, lorsque deux promettants s'engagent séparément envers un même stipulant, à lui payer une certaine somme, cette somme est due deux fois au créancier. Ainsi je dis à Titius : Spo7idesne mihi dari centurn sestertiaf Titius répond : Spondeo. Puis j'adresse la même question à Maevius, et il répond également : Spondeo. Tous deux sont mes débiteurs, chacun de cent sesterces.
Mais je suppose :
1» Que deux stipulants fassent ensemble à un même promettant la question : Spondesne nohis dari centum^ et que le promettant réponde une seule fois : Spondeo ou Utrique vestrum spondeo ;
2" Qu'un même stipulant fasse à deux promettants, Msevius et Séius^ cette question : Mœvi, spondesne mihi dari centumf Sei, spondesne mihi dari eadem centum ? et que les deux promettants répondent : Spondemus ou Spondeo (Y).
Quel sera l'effet de semblables stipulations ?
Ni dans l'un, ni dans Tautre cas, il n'y aura deux obligations, puisqu'il n'y a pas eu deux interrogations et deux réponses portant sur des objets séparés ; mais il y aura deux créanciers ou deux débiteurs [duo rei stipidandi, duo reipromittendi), qui, ayant stipulé ou promis chacun pour le tout, pourront agir ou être actionnés pour le tout (in solidum).
(1) Nous supposons ainsi, pour la constitution de la corréalité entre codébiteurs, que les réponses n'interviennent qu'après toutes les interrogations faites. Y aurait-il encore corréalité si les interrogations et les réponses avaient été intercalées de la manière suivante : M œvi, spondesne niilii dari eentnni? Spondeo. — Sei, spondesne mihi dari eadeni cejituYii? Spondeo. — Les interprètes sont divisés sur la question : d'après les uas, il y aurait encore obligation corréale ; d'après d'autres, il y aurait, ou bien deux obligati(3ns distinctes, ou bien ncYation de la première obligation par la seconde.
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C'est ce qu'on appelle une obligation corréale ou solidaire^ activement dans le premier cas, passivement dans le second. Elle repose sur cette double idée: unité de dette, pluralité de créanciers ou de débiteurs : Et stipulantïbus solidum singidis dehetur ; et promitteîites singidl in solidum tenentur ; in utraque tanien ohlicfatio?ie tma res vertitur. (^ i, li. t.)
379. — De cette double idée, résultent plusieurs conséquences.— D'abord, quant aux crea/icierscorréaux {duo ijluresve o^ei stipulandi) : 1^ Chacun d'eux peut agir contre le débiteur pour le tout , et celui-ci se libère en payant à l'un d'eux. — 2" Un des créanciers peut également faire seul remise de la dette par acceptilation, eu consentir la novation, c'est-à-dire transformer l'oblip^ation en une oblioration nouvelle : et par là il libère le débiteur même vis-à-vis des autres créanciers. — 3° Dans les principes de la procédure romaine, l'exercice d'une action en justice opérait une sorte de novation dans Tobligation, lors de la litis contestatio, et par conséquent l'éteignait en la transformant , ne bis de eadem re sit actio ; les poursuites exercées par l'un des créanciers contre le débiteur, en déduisant l'obligation tout entière iti. judicium,\e libéraient donc vis-à-vis des autres créanciers.
En ce qui concerne les débiteurs corréaux {duo pluresve rei promit te7idi), ils doivent chacun la totalité delà dette, mais ils ne la doivent qu'une fois. Par conséquent, le créancier peut poursuivre chacun d'eux pour le tout, et le paiement fait par l'un d'eux libère les autres vis-à-vis de ce créancier ; de même, l'acceptilation faite à l'un d'eux, la novation qui lui est consentie, la novation nécessaire qui résulte des poursuites dirigées contre lui, libèrent tous les autres aussi bien que lui ; car il n'y a qu'une obligation (una res vertitur), et cette obligaftion, une fois éteinte, l'est pour le tout. Cependant, une constitu-
lion de Justinien décida que les poursuites dirigées contre l'un des codébiteurs n'empêcheraient pas d'en exercer contre les autres. (L. 28, C. de fidcj,)
Ainsi, ei sauf cette dernière disposition, les modes d'extinction de l'obligation qui procèdent du droit civil, paiement, acceptilation, novation, même venant d'un seul des débiteurs, profitent à tous.
Quant aux modes d^extinction admis par le droit prétorien, eœceptionis ope, comme le pacte de non petendo, la compensation, il faut faire des distinctions, que nous établirons plus tard.
Si l'un des débiteurs est en demeure [in mora)^ cette demeure n'est pas opposable aux autres, soit au point de vue de la perte de la chose, soit au point de vue des intérêts. Mais si l'un des débiteurs commet u.nQ faute qui détériore, par exemple, l'objet de l'obligation, les autres en sont responsables : mora alterius alteri non nocet ; factum autem nocet. (L. 18, D. de duoh. reis. — L. 32, § 4, D. deusuris. — L. 173, D. de reg.jur.)
380. — De deux ou plusieurs débiteurs corréaux, l'un peut être obligé purement et simplement, l'autre à terme ou sous condition ; et alors le créancier a le droit de poursuivre pour le tout celui qui est obligé purement et simplement, sans attendre l'arrivée du terme ou de la condition apposée à l'obligation de l'autre débiteur. (§ 2, h. t.)
381. — L'obli ovation corréale résulte ordinairement d'une stipulation. Mais une obligation de même nature peut aussi résulter des autres contrats, si telle est la convention des parties ; par exemple, en prêtant une somme à deux individus par mutuum^ je puis convenir avec eux qu'ils seront vis-à-vis de moi débiteurs corréaux, et que chacun me devra la somme pour le tout. La corréalité peut aussi être établie par le contrat litteris ; elle résulte encore d'un testament, lors-
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que le testateur, ayant institué deux héritiers, a fait un legs au profit d'une tierce personne dans les termes suivants : Titius et Seins heredes sunto. Titius aiit Seins damnas esto dare Mœvio centwn sestertia. — La corréalité a même lieu^ en vertu de la loi, entre les coauteurs d'un même délit.
Toutes les obligations contractées par plusieurs peuvent ainsi être établies in solidum. Mais, dans l'opinion la plus plausible, la corréalité proprement dite de la part des débiteurs ne peut avoir lieu que dans les obligations d'où naît une action de droit strict (^coyidictio), comme la stipulation, le mutuum, le testament. Dans les autres cas, comme dans le commodat, la vente, le louage, etc., il ne peut pas j avoir d'obligation corréale absolue, mais simplement obligation in solidum^ si, du reste, il résulte de l'intention des parties ou des circonstances que chacun doit être lié pour le tout.
La principale différence entre les deux espèces est la suivante : dans la sim,ple obligation in solidnm, les codébiteurs solidaires ne sont libérés que par le paiement fait par leur codébiteur, et non par les poursuites dirigées contre lui : solutione, non aute7n electione liherantur. (L. 1, § 43, D. depositi.)
382 -—Lorsque, parsuite d'une obligation corréale^ un débiteur paie, et, par suite, libère les autres, a-t-il un recours contre eux ?
, En l'absence de tout rapport contractuel entre eux, il n'aura pas de recours ; c'est ce qui arrive, par exemple, dans le cas de corréalité établie par testament entre les héritiers. Mais si les correi ont contracté dans un même intérêt, et avec Tintention de faire une affaire en commun, ils sont réputés associés, et celui qui a payé a un recours contre chacun des autres pour leur part et portion, par l'action pro socio. On conçoit, du reste, que ce cas de société, expresse ou tacite^ est en
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fait le plus ordinaire (1). Des solutions analogues doivent être données relativement à celui des créanciers corréaux qui a seul reçu le paiement, ou même qui a consenti acceptilation ou novation au débiteur,
383. — En dehors des costipulants et copromettants ordinaires, on connaissait aussi les adstipulatores et les adpromissores, créanciers ou débiteurs accessoires qui étaient soumis à peu près aux mêmes règles que les correi vis-à-vis du débiteur ou du créancier.
Jj ad stipnlator était celui qui stipulait avec le créancier principal, mais qui n^était pas créancier dans son intérêt personnel, et qui, s'il recevait le paiement, en devait compte intégralement , non plus par l'action pro socio, mais par l'action maiidati. On recourait à l'emploi d'un adstipulator, soit pour permettre de faire pajer le débiteur pendant l'absence du créancier principal, — soit surtout pour valider certaines stipulations qui auraient été nulles s'il n'y eût eu qu'un seul stipulant, par exemple celles dans lesquelles le débiteur promettait de payer après la mort du créancier principal : la stipulation joos^ mortem stipulantis ayant été déclarée valable par Justinien, les adstipulatores disparurent.
li adstipulator ^ étant personnellement stipulant, avait le droit d'agir contre le débiteur; non seulement le paiement, mais la novation, l'acceptilation, la litis contestatio intervenues avec lui, libéraient le débiteur. Mais il n'était réputé stipuler que pour lui, et son action ne passait pas à ses héritiers. (G. III, 114.) De même, s'il était fils de famille, il n'acquérait pas l'action pour son père, contrairement à la règle gé-
(1) On a même soutenu que c'était la règle générale ; les jurisconsultes romains,en refusant le recours lorsqu'il n'y a pas société, auraient simplement exprimé ce résultat, que le corrcus qui avait payé devait prouver que l'obligation n'était pas contractée dans son intérêt exclusif.
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nérale; et d'autre part, comme il ne pouvait agir tant qu'il était in potestate,et que son droit d'action s'éteignait par la capitisdeminutio, il en résultait qu'iln'avait d'action qu'après être sorti de la puissance paternelle sans capitis f?g?7im?/fio,c'est-à-direàlamortde son père, ou si lui-même devenait flamine. (G. ib.) ^iVadstipulator faisait acceptilation en fraude des droits du créancier principal, il était tenu en vertu de l'action de la loi Aquilia (second chef).
Quant aux adpromissores, ou débiteurs accessoires, nous en parlerons au titre Des Jîdéjusseurs .
TITRE XVII
DE LA. STIPULATION DES ESCLAVES ET DES FILS DE FAMILLE
385. Principe général quant aux esclaves. — 386. De l'esclave appartenant à plusieurs maîtres, ou soumis à un droit d'usufruit ou d'usage. — 387. Stipulations du fils de famille. —Droit ancien ; introduction des pécules. — 388. Des obligations contractées par l'esclave ou le fils de famille. — Sénatus-cousulte Macédonien.
385. — Un esclave ne peut rien acquérir pour luimôme ; il ne peut pas non plus devenir créancier de qui que co soit en son nom personnel. Mais il peut acquérir ou stipuler au nom de son maître, et la stipulation qu'il fait ainsi est valable, et profite au maître comme si ce dernier avait lui-même prononcé les paroles; l'esclave est en quelque sorte son instrument (Pr. h. t.).
La stipulation a cet effet, soit que l'esclave stipule pour lui, pour son maître, ou pour un autre esclave du même maître (conservo suo). Ainsi, soit qu'il
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dise : Spondesne mihi dare ? Spondesne domino meo dare ? Spondesne SticJio conservo meo dare ? le bénéfice delà stipulation est acquis au maître. {§ 1, h. t.) Si la stipulation était de telle nature qu'elle ne pût profiter qu'à l'esclave personnellement, elle serait nulle, car il no peut être lui-même le sujet d'aucun droit. Mais si, étant faite pour l'esclave, la stipulation procurait un bénéfice au maître, elle serait valable : par exemple, quand un esclave, pour faire un travail dans l'intérêt de son maître, a besoin de passer sur un terrain, il stipulera valablement du propriétaire de ce terrain qu'il pourra y passer (ut sibiire agere liceat). C'est là une stipulation que le maître de l'esclave lai-même aurait pu faire, car elle est dans son intérêt ; mais, en semblable hypothèse, le maître ne pourra pas exercer par lui-même le droit du passage stipulé par son esclave : car le fait compris dans la stipulation, bien qu'utile au maître, n'a trait qu^à la personne de l'esclave. (§ 2, h. t.)
386. — Quand un esclave a plusieurs maîtres, ses stipulations profitent à eux tous, proportionnellement au droit qu'ils ont sur lui ; à moins qu'il n'ait stipulé nominativement pour l'un d'eux, ou à l'occasion d'une chose lui appartenant (e.tM'e illius). (§3, h. t.) — Si une personne a la nue propriété d'un esclave et une autre l'usufruit, les stipulations de l'esclave sont acquises au nu-propriétaire, à moins que la stipulation n'ait été faite à l'occasion du travail de l'esclave ou de la chose do l'usufruitier. — Si l'esclave est soumis à un simple droit d'usage, les stipulations qu'il fera ex re usuarii profiteront à l'usager^ mais non celles qu'il ferait à l'occasion de ses services : car ce serait un louage de travail, dont l'usager n'a pas le droit de profiter.
387. — Le fils de famille, comme l'esclave, n'avait autrefois aucun patrimoine personnel : tout ce
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qu'il acquérait était pour le père de famille. S'il stipulait, c'était doue dans l'intérêt de ce dernier.
Ainsi, qu'un esclave ou un fils de famille, à l'époque de l'ancien droit, stipule soit pour lui-même, soit pour son père ou son maître, la stipulation est toujours acquise à ce dernier ; si réciproquement le père ou le maître stipule pour son fils ou son esclave (^spondesne filio meo vel servo meo daré), le résultat est encore identique : c'est comme s'il avait stipulé pour lui-même : quia vox tua tanquam filiisit^ sicuti jiliivox tanquamtua intelligitur . (§ 4:, de inut. stip.)
Cette identification absolue disparut progressivement en ce qui concerne le fils de famille : la législation établit en sa faveur les pécules castrense, quasicastrense et adventice^ dont il avait la propriété, et pour lesquels il était quasi paterfarnilias. S'il stipulait à l'occasion de ces pécules, l'obligation était donc acquise à lui-même, et non au père de famille. Comme, dans le dernier état de droit, ces pécules comprenaient tout ce qui ne provenait pas au fils de la chose du père, il s'ensuit que les stipulations du fils, faites en son nom personnel, lui profitaient exclusivement.
388. — Si l'esclave et le fils de famille peuvent acquérir des obligations pour le maître ou pour le père, peuvent-ils réciproquement les obliger vis-à-vis des tiers en promettant pour eux ? Le droit civil s'y oppose ; mais le droit prétorien permet d'actionner le maître ou le père à l'occasion des obligations ainsi contractées^ si elles l'ont été avec l'ordre ou au su du père et du maître, ou si elles ont tourné à leur profit, ou si le fils ou l'esclave a reçu un pécule à administrer : à cette fin sont organisées les actions quod jussu , institoire, exercitoire, de peculio et de in rem verso, dont il est traité au livre IV, titre 7.
Quel est, par rapport au fils de famille ou à l'esclave lui-même, i'efi'et de la promesse contractée par lui, et qui ne serait pas obligatoire pour le chef de
famille ? — S'il s'agit d'un esclave, comme il n'est pas personnellement capable d'un acte juridique quelconque, il n'est pas obligé civilement, même pour le cas où il serait affranchi plus tard. S'il est affranchi, il sera tenu d'une simple obligation naturelle, avec les effets restreints attachés à ce genre d'obligations.
Quant 2i\x fils de famille, il est obligé civilement dès le moment oii il s'est engagé, et on peut exercer une action contre lui. Mais comme alors, s'il n'a pas un pécule castrense, quasi-castrense ou adventice^ il ne possède aucun bien, l'effet de son obligation peut se trouver forcément différé ; il ne peut y avoir lieu qu'à la contrainte par corps au profit du créancier.
Cependant il y avait un danger à laisser ainsi des fils de famille s'obliger pour l'avenir : de jeunes débauchés, empruntant aux usuriers, perdaient à l'avance leur patrimoine, et on en avait vu empoisonner leurs parents pour avoir de quoi payer leurs créanciers. Aussi, sous Néron, un sénatus-consulte, appelé sénatus-consulte Macédonien, déclara qu'aucune action ne serait donnée, même après la mort du père, à celui qui aurait fait un prêt d'argent à un fils de famille. Ce sénatus-consulte tire son nom d'un certain Macedo : c'était, selon les uns, un usurier qui avait abusé de la situation des fils de famillle ; selon d'autres, un fils de famille que le désordre et les dettes avaient conduit au parricide.
Mais les modes d'obligation autres que le prêt d'argent [mutua cj^edita pecunia) continuaient à être applicables aux fils de famille.
DE LA DIVISION DES STIPULATIONS
389. Énumération des diverses catégories. — 890. Stipulations conventionnelles. — 391. [Stipulations prétoriennes : A. damni infectï; — B. lerjatorum. — 392. Stipulations judiciaires : A. de dolo ; B. de 'perseq^^iendo servo, — 393. Stipulations communes : — A. rem puyUli salvam fore ; — B. de rato.
389. — Les stipulations se divisent en conventionnelles^ prétoriennes^ judiciaires (judiciales), communes^ c'est-à-dire, tant prétoriennes que judiciaires. (Pr.
390. — Les stipulations conventionnelles sont celles qui ont lieu par la libre convention des parties, et sans ordre du préteur ou du juge. Il y en a une variété infinie, puisqu'elles peuvent s'appliquer à presque toutes les conventions des particuliers. (§ 3, h. t.)
391. — Les stipulations joy^ifonmTz^s sont celles qui ont lieu en vertu de l'ordre du préteur. Telles sont la stipulation damni infecti et la stipulation legatorum.
A. — Voici l'origine de la stipulation ou caM^^'o dam,ni infecti. Lorsque le bâtiment d'un propriétaire s'écroulait sur le fonds voisin, le maître de ce fonds voisin n'avait aucune indemnité à prétendre pour le dommage qui lui était causé, ou, tout au moins, le propriétaire de la maison écroulée pouvait se libérer vis-à-vis du voisin atteint par le dommage, en lui abandonnant, noœœ nomine, les matériaux tombés sur son terrain : l'indemnité était ainsi plus embar-
rassante qu'utile. — Pour prévenir cet inconvénient, le préteur autorisait le voisin menacé de l'écroulement du bâtiment à faire citer devant lui le propriétaire de ce bâtiment, et, en vertu de son autorité, il forçait celui-ci à promettre à l'autre par stipulation, qu'en cas d'écroulement il l'indemniserait. Cette sti- })ulation, qui créait ainsi une obligation, s'appelait stipulatioj ou cautio damni infecti (pour le dommage non encore causé).
Si le maître du bâtiment refusait de faire la promesse, le préteur envoyait le voisin menacé en possession de ce bâtiment, d'abord d'une façon provisoire ; puis, au bout de trente jours, il prononçait un second envoi en possession qui autorisait le possesseur à devenir propriétaire par usucapion.
B. — La stipulation legatorum était celle que le préteur forçait l'héritier à consentir aux légataires pour le paiement de leurs legs.
Ces stipulations, tantôt étaient seulement imposées à la personne obligée, tantôt devaient être garanties par des fidéjusseurs. — Le mot cautio comprend les deux cas. Car ce mot de cautio (tiré àQcaverej prendre garde, prémunir), désignait toutes les promesses par stipulation dans lesquelles on garantissait quelqu'un contre un fait à venir: cette promesse pouvait être, suivant les cas, accompagnée de l'obligation accessoire d'un tiers, intervenant comme fidéjusseur; c'est ce qu'on appelait alors satisdatio. Mais la cautio par ellemême n'impliquait pas nécessairement cet engagement d'un tiers, comme la caution du droit français (1).
392. — Les stipulations judiciaires j ou imposées par le juge, ont lieu au cours d'une instance. Ce sont
(1) Le mot de cautio s'appliquait aussi aux écrits dans lesquels on monumentait un engagement.
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les stipulations de dolo, et de perseqiiendo serio qui in fiiga est, restituendove pretio. (§ 1, h. t.)
A. — La stipulation de dolo avait ])our but deremédier à certains inconvénients qui résultaient de la procédure dans les actions réelles.
Lorsque je revendique une cliose, comme un fonds de terre, un esclave, contre un tiers qui en est possesseur, il n'y a pas d'obligation personnelle de ce tiers envers moi ; mon droit se borne à la restitution de la chose, telle qu'elle sera du moment où le juge ordonnera de la rendre. Mais il peut arriver que, pendant le procès, le possesseur détériore intentionnellement la chose : si, par exemple, il s'agit d'un esclave, qu'il l'empoisonne avant de me le remettre. D'autre part, il peut encore arriver que le possesseur soit en voie d'usucaper la chose, et que l'usucapion s'accomplisse pendant le cours du procès (inter moras litis) ; car l'action n'interrompt pas le cours de Tusucapion : dans ce cas, il sera devenu propriétaire au moment du jugement, et je serai renvoyé de ma demande.
Pour obvier à cet inconvénient, le juge, dès le début de l'instance, oblige le possesseur à me promettre qu'il n'a commis et ne commettra aucun dol dans la restitution {dolum ahfiiisse ahfuturumve), et implicitement que, s'il commet le dol, il devra m'indemniser. Alors j'obtiendrai, en vertu de cette stipulation, soit une juste indemnité jjour les détériorations commises, soit la valeur de la chose qui aura été usucapée pendant le procès.
B. — La stipulation depersequendo servodiXiQU lorsque le propriétaire d'un esclave le revendique contre un tiers possesseur. Si cet esclave prend la fuite pendant les délais de l'instance, le détenteur, ayant conservé la possession légale de l'esclave, peut en effet arriver l\ en devenir propriétaire par l'usucapion. Le juge lui fait alors promettre que si, le cas échéant, ilreven-
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dique lui-même l'esclave, et s'il le recouvre, ou s'il s'en fait payer le prix, il restituera au propriétaire ce qu'il aura reçu.
393. — Les stipulations communes, tant judiciaires que prétoriennes, sont celles qui ont lieu, tantôt par ordre du préteur, tantôt par ordre du juge et au cours d'une instance. (§ 4, h. t.)
Les deux principales sont la stipulation rem pupilli salvam fore, et la stipulation de rato.
A. — Il j a lieu à la stipulation ou caution rem pupilli salvam fore, ordonnée par le préteur, au commencement de la tutelle, quand le tuteur donne caution. — Quant au juge, il fait surtout donner cette garantie, lorsqu'une personne plaide contre un tuteur représentant un pupille. L'adversaire du pupille a lieu de craindre que, si ce dernier perd son procès, il ne vienne plus tard, en soutenant qu'il a été mal défendu, se faire restituer en entier contre le jugement, qui deviendra, dans ce cas, sans effet. Alors, sur la demande de l'adversaire du pupille, le juge peutordonner au tuteur de promettre que les intérêts du pupille ^Qvoni hiQYi àéÎQnàvL^ (reun pupilli salvam fore) : par suite, il promettra en même temps implicitement de payer à l'adversaire une juste indemnité [quanti ea res erit), si, faute d'avoir bien défendu le pupille, il donne lieu à une restitution en entier.
B. — La stipulation c?g rato a lieu lorsqu'une personne plaide contre \q procurator ou mandataire d'une autre. Comme l'instance ne crée d'obligations qu'entire les personnes qui y sont présentes, et que le mandant pourrait ne pas accepter le jugement rendu contre son mandataire, on peut forcer celui-ci à promettre que le jugement, quel qu'il soit, sera accepté par le mandant [ratam reun haheri).
DES STIPULATIONS INUTILES
394. Diverses causes de nullité des stipulations. — 395, I. Concordance de l'intention et des paroles. — Stipulation et promesse d'un chiffre différent. — Stipulation entre absents. — 396. II. Personnes incapables de stipuler: fu'riosus,i7i fans, esclaves, péré- ^rins. — 397. III. Choses non existantes ou hors du commerce. — Stipulation de sa propre chose. — 398. IV. Conditions impossibles ou illicites; condition prépostère. — Termes fixés après la mort d'un des contractants — 399. V. Stipulations entre le fils et le père, le maître et l'esclave. — 400. VI. Stipulation ou promesse pour autrui. — 401. Stipulation pour soi ou pour un tiers [adjectus solutionis gratia). — 401 his, Stipulation pour soi et pour un tiers. — 402. Promesse pour autrui. — 403. Stipulations nulles ipso jure ou exccptionis ope.
394. — Une stipulation peut être ^m^^^7^ ou nulle [nullius nomenti) pour plusieurs causes : 1" elle manque des éléments- constitutifs propres à ce contrat (intention de contracter et concordance des paroles); — 2° les personnes qui l'ont faiie en étaient inca})ables ; — 3° V objet de la stipulation n'était pas susceptible d'être promis ; — 4° ona établi dans la stipulation un terme on une modalité contraire aux règlesdu droit; — Ô'^elleest intervenue entre personnes qui ne peuvent s'obliger l'une envers l'autre ; — 6° elle ne crée pas d'obligation directe entre ceux qui la font (stipulation ou promesse pour autrui).
395. T. — La stipulation est nulle si elle ne réunit pas ces deux éléments : l^V intention de siiipnler et celle de promettre chez les parties; 2° \îi prononciation d'une interrogation et cCune réponse concordantes entre elles.
Ainsi d'abord, lorsque deux personnes emploient
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les formes de la stipulation, soit par plaisanterie, soit pour faire une démonstration de droit, la stipulation est sans effet.
Il en est de même quand les parties ont bien l'intention de stipuler et de promettre, mais qu'elles ne sont pas d'accord sur l'objet promis. Quand, par exemple, deux esclaves portant le nom de Sticluis, le stipulant entend parler de l'un d'eux, le promettant de l'autre : alors il y a deux volontés, mais il n'y a pas concours de ces deux volontés ou consentement. De même, si le stipulant interrogeait purement et simplement, et que le promettant répondît en s'engageant sous condition, ou réciproquement, il n'y aurait pas obligation. (§ 5, h. t.)
Mais que décider si le stipulant disait : 3Ie pî'omettez-vous dix sesterces? et que le promettant répondît : Je vous en j^r omets cinq ? — Dans ce cas, les Sabiniens tenaient qu'il n'y avait pas d'obligatioi/, parce qu'il n'y avait pas concordance d'intentions. (G. III, 102. j Les Proculéiens, dont l'opinion l'a emporté, décidaient que l'obligation était valable pour cinq sesterces, parce qu'on pouvait décomposer la stipulation en deux autres, l'une valable, l'autre imparfaite.
La concordance des paroles était exigée, dans l'ancien droit, aussi rigoureusement que celle des intentions. Si le stipulant employair^ l'expression Spondesne ? le promettant ne s'obligeait pas en répondant Prondtto; il devait répondre : Spondeo. Une constitution de l'empereur Léon supprima cette solennité, et n'exigea plus, dans les paroles, que la concordance du sens [consonantem sensum). (§ 1, de verh. obi.)
De ce quQ la stipulation devait avoir lieu par forme d'interrogation et de réponse, résultait cette conséquence nécessaire qu'elle ne pouvait avoir lieu entre absents. Justinien n'abrogea pas cette règle : c'eût été détruire Tessence même de la stipulation. Mais il
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décida que, dès qu'un écrit constaterait l'existence de la stipulation, le créancier prétendu n'aurait rien de plus à prouver, et que le débiteur ne pourrait combattre les énonciations de cet écrit que par des preuves évidentes, soit écrites, soit testimoniales, attestant qu'au jour indiqué son adversaire et lui étaient dans des lieux différents. (§ 12, b. t.)
396 . II.— Certaines personn'^^s sont in capables de stipuler oude promettre. Le fou {fiiriosus), le pupille infans sont incapables de Tunet de l'autre, parce qu'ils n'ont aucune intellio;ence {nuUwn intellectum liahent) ; le muet et le sourd, parce qu'ils ne peuvent, soit entendre, soit prononcer les paroles qui composent la stipulation. (§§ 7, 10, b. t.)
Quant aux pérégrins^ ils stipulaient et promettaient valablement, soit en latin, soit en grec, sauf par les expressions Spondesnef Sj)ondeo, absolument réservées aux citoyens romains. (Gr. III, 93.)
Le pupille sorti de Vinfantia, qu'il soit infantiœ ou puhertaii proximiis, peut stipuler ^ parce qu'il a une intelligence suffisante pour comprendre l'acte, et qu'il fait d'ailleurs sa condition meilleure ; mais il ne peut Ytas promettre sans Yauctoritas tiitoris^ parce qu'il n'a pas le discernement (^plénum animi judiciimi)^ nécessaire pour connaître la portée de son engagement.
JJ esclave, en son nom personnel, ne peut ni stipuler, ni promettre, parce qu'il n'a pas la personnalité juridique {caput 7ion hahet) : la stipulation qu'il pourrait faire créerait seulement une obligation naturelle pour le cas où il serait affrancbi. Mais la promesse faite par un fils de famille (pourvu que ce ne soit pas envers son père) est valable jure civili : elle fait naître une action contre lui, même du vivant du père; seulement, tant que le fils de famille n'a pas de biens personnels, l'exécution ne peut être poursuivie contre lui que par la contrainte par corps.
III. — Toute chose dans le commerce, mobi
lière ou immobilière, dès qu'elle est susceptible de propriété, fût-ce même une chose future, peut être promise par stipulation. (Pr. h. t.)
Mais la stipulation est nulle, si on a promis de donner une chose qui n'existe pas, comme un centaure^, un hippogriffe, ou une chose qui n'est pas dans le commerce, comme un homme libre, un objet sacré, religieux, saint, ou public. On ne peut même pas promettre conditionnellement un homme libre pour le cas où il deviendrait esclave, un terrain sacré ou public pour le cas où il cesserait de l'être : car, bien qu^un tel événement soit possible, il ne doit pas entrer dans les prévisions des parties.
La stipulation est encore de nul effet si on a prorais une chose qui, ayant existé autrefois, a cessé d'être, comme un esclave qui serait mort à l'insu des contractants.
Il y a également nullité si le stipulant s'est fait promettre qu'on lui donnerait sa propre chose. (§§ 1, 2, h. t.)
398. IV. — La stipulation est nulle si elle est faite sous une condition impossible (si digito cœlum tetigeris), ■ — ou illicite {si quis homicidium vel sacrilegium se facturum promiserit). (§§ 11^ 24, h. t.) — Si on appose comme condition à la stipulation le contraire d'une chose impossible (si cœlum digito non tetigero), il y a obligation pure et simple, puisqu'il est certain que le fait ne se réalisera pas. (§ 12, h. t.) — Au contraire, la stipulation faite sous la condition qu'on ne fera pas une chose illicite, par exemple, qu'on ne tuera pas telle personne, est nulle : car on ne doit pas se faire payer pour s'abstenir d'un crime, et une telle convention serait entachée d'une causa turpis.
La stipulation était pareillement nulle d'après le droit classique, si la condition était possible en ellemême ,mais si l'impossibilité résultait du délai rappro-
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ché fixé pour l'exécution de l'obligation, par exemple: Si tel navire revient d^Asie, proynettez-vous de me donner immédiatement (hodie)? C'est ce qu'on appelait une stipulation prépostère. — Léon supprima cette nullité dans les constitutions de dot, Justinien dans toutes les stipulations (§ 14, li. t.) ; d'après leurs constitutions, on considère seulement comme non avenue l'exigibilité immédiate, en supprimant le mot hodie, et l'obligation est valable si la condition se réalise.
La stipulation ne pouvait pas non plus, dans l'ancien droit, être faite pour un terme postérieur à la mort de l'une des parties [ciim mortuus ero\ parce qu'on voulait que l'obligation put commencer dans la personne même des contractants ; elle était nulle également, si elle était faite pour la veille de la mort (pridie quam moriar). Mais, par une inconséquence singulière, la stipulation était valable si elle était faite pour le moment même de la mort (cum m^oriar). On pouvait aussi stipuler pour le temps qui suivrait la mort d'un tiers (quum Titius morietur). (§§ 13, 14, 16, h. t.) — Justinien supprima ces distinctions, et déclara valables tous les termes apposés aux stipulations, lors même qu'ils se référeraient à la mort de l'une des parties.
399. \'^. — La promesse faite par un fils de famille à son père, par un esclave à son maître, ou réciproquement, est sans effet ; car le stipulant et le promettant forment juridiquement une seule et même personne. — Par la même raison, la stipulation faite entre deux fils de famille ou deux esclaves placés sous la même puissance est inefficace ; car le stipulant n'en acquerrait le bénéfice que pour le chef de famille : cela revient donc au même que si la stipulation était faite directement entre ce dernier et la personne placée sous sa puissance.
VI. — On ne peut en général stipuler ni pro
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mettre pour autrui. Ainsi ces stipulations : « Spondcsne Titio dave cenium sestertia? Spovdesne litium mihidaturum centum seste7''tia? Spondeo », ne produisent aucun effet. Elles sont nulles à l'égard du tiers pour lequel on stipule ou pour lequel on promet : car ce tiers, n'intervenant pasdansla stipulation, ne peutnien profiter ni en être tenu. Res inter alios gesta, aliis negue nocetncque prodest. — Elles sont nulles aussi entre les contractants eux-mêmes : car celui quia stijjulé ])uur un autre n'a pas d'action pour faire accomplir une promesse qui ne lui a ])as été ftiite à lui-même dans son intérêt : inveniœ cnim sunt hiijusmodi ohligcdiones ad hoc ut uniisqiiisque sibi adquirat guod sibi interest (§ 19, 11. t.) ; — et celui qui a promis pour un autre ne peut pas être actionné, puisqu'il n'a pas promis son fait personnel.
Cependant, la stipidation pour un tiers peut être valable, si le stipulant a un intérêt personnel à ce que la chose convenue soit remise à ce tiers : si, par exem- ])le, il stipule qu'on remettra de l'argent à son mandataire, qui en a besoin pour l'exécution de son mandat: de môme, quand un cotuteur, cédant à un autre la gestion delà tutelle dont il garde la responsabilité, stipule rem p)upilli salvam.fore : quoique la stipulation Koit faite pour le pupille, le tuteur y a cependant intérêt, j)our éviter d'être lui-même responsable d'une mauvaise gestion. (§ 20, h. t.)
Dans tous ces cas, le tiers désigné ne devient pas créancier, et n'a pas d'action ; mais si la chose promise n'est pas exécutée, le stipulant a une action in quantum ipsiiis interest.
En principe, pour que le stipulant ait une action^ il faut que son intérêt matériel résulte des circonstances ; le simple intérêt d'affection, n'étant pas susceptible d'estimation, est insuffisant. Mais l'action naîtra,quand une personne, même sans intérêt apparent et par un motif d'affection oi! autrement, aura stipulé
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pour une autre, si elle a stipulé en môme temps que le ]-)romettant, faute de payer à la tierce personne désignée, devra payer une somme au stipulant lui-même à titre de peine, de la manière suivante : Seio centum aureos dare sjjondes, et si ei non dederis eosdem centum aiireos rniJii 2^o^nœ oioniine dare spondesf Spondeo. L'intérêt du stipulant, condition nécessaire à la validité, naîtra précisément alors de la stipulation de la peine, qui en détermine la mesure. Le tiers désic^né dans la stipulation sera toujours sans action ; mais si on ne paie pas entre ses mains , le stipulant pourra agir en vertu delà stipulation pénale et conditionnelle établie en sa faveur. (§ 9, h. t.)
401. — La stipulation: <i Mild aut Seio dare spondes » ? est également valable et équivaut à celle-ci : ce Si Seio non dederis, oniJii dare spondes ? » Le tiers^ Seins, n'a pas d'action pour exiger le paiement, puisqu'il n'est pas partie dans la stipulation : il ne peut ni nover, ni faire acceptilation, et en cela il diffère d- Vadstipidator, qui remplit une fonction analogue, mais qui est partie au contrat, et créancier personnel pour le compte d 'autrui. Mais le promettant se libère valablement en faisant ie paiement entre ses mains ; et le stipulant aura contre lui, pour se faire reaibourser la somme, une action de mandat, ou de gestion d^ affaires .
Ce tiers est ce qu'on appelle un adjectus solutionis gratia : on l'emploie ordinairement pour faciliter le paiement en cas d'absence du stipulant principal. — D'après la forme môme de la stipulation, le paiement ne peut être fait qu'à V adjectus solutionis gratia en personne ; s'il est esclave ou fils de famille, on ne paierait pas valablement à son maître ou à son père. De môme, la faculté de lui faire le paiement en personne disparaissant par sa mort_, le débiteur ne se libérerait pas en payant à ses héritiers : il ne serait plus dans les termes de la stipulation. Mais si V adjectus
venait à subir uae capitis demimitio, le débiteur paierait -il utilement entre ses mains ? La question semble devoir se résoudre d'après l'intention des parties : Si Vadjectus subit une capitis deminutio qui lui enlève la liberté, la cité, ou le titre de chef de famille, on considère plutôt que le paiement ne pourra plus lui être fait : car si les parties avaient prévu cet événement, elles auraient vraisemblablement admis que sa mission prendrait jSn. Si, au contraire, un adjectiis, fils de famille, est émancipé et devient ainsi suijuris, on admettra plutôt, et même à fortiori, que le créancier continue à l'accepter comme habile à recevoir le paiement (1).
401 bis. — Quanta la stipulation ainsi faite: Mihi et Seio dare spondesf elle est valable : mais le stipulant aura-t-il droit au tout, ou seulement à la moitié de la somme promise ? Après controverse, on avait décidé qu'il ne pourrait réclamer que la moitié. (§ 4, h. t.)
402. — Quant à la promesse pour autrui, elle n'oblige jamais le tiers au nom duquel elle est faite ; mais elle peut obliger celui qui l'a faite si, au lieu de
(1) x\insi nous expliquons et nous concilions, avec Doneau, trois textes où d'autres ont cru voir une opposition de principes. Ils n'ont pas remarqué que ces textes supposent tous une appréciation de la volonté des parties. Africain (L. 38, D. de sol. ) dit qu'en cas d'adoption, d'interdiction du feu et de l'eau, de réduction en esclavage de Vadjectus, on ne pourra lui faire le paiement : mais pourquoi ? Parce qu'on est censé avoir stipulé tacitement la condition qu'il resterait dans le même état; tacite hœc conventio inesse stipnlationi videtur\ la stipulation contraire serait donc à la rigueur possible et efficace. Papinien (L. 95, § 5, D. eod.), d'une façon générale, et Julien (L. 56, §2, D. de V. 0.), pour le cas spécial d'émancipation, disent au contraire qu'on pourra toujours payer à Vadjectus : mais pourquoi ? D'abord parce qu'on pourrait incontestablement stipuler d'une façon expresse qu'on paiera à Vadjectus, même après sa capitis deminutio (L.95),et d'autre part parce qu'on est censé s'être attaché à la personne [qîiia... solutionis causa personam fiîii apprehendisse intelligatur'). La seule divergence qui puisse exister entre les jurisconsultes, serait donc dans une tendance à interpréter de telle ou telle façon l'intention des parties, non dans des appréciations opposées de la possibilité juridique.
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promettre simplement que telle personne paiera telle somme, il a promis qu'il ferait en sorte qu'elle payât; et encore mieux, si, pour le cas où. elle ne paierait ])as, il s'est soumis à payer quelque chose à titre de peine. Ainsi celui qui a promis que Titius fera telle chose (Titium facturum)^ n'oblige ni lui-même, ni Titius ; mais celui qui promet de faire en sorte que Titius fasse telle chose [se effecturum ut Titius faciat) s'oblige à payer une indemnité [quanti stipulantis intererit), si Titius n'accomplit pas la chose indiquée; et s'il a promis en ces termes : Titium factururn, et nisi faciat^ centum aiireos dari spondes ? il devra payer la somme convenue, si Titius n'exécute pas la chose dite. (§ 3, h. t.)
Tout ce que nous avons dit de la nullité des promesses et des stipulations pour autrui s'applique seulement aux promesses et aux stipulations faites ah extraneis personis . Celles des fils de famille et des esclaves sont régies par les principes déjà énoncés.
403. — Nous venons d'étudier les différentes nullités qui peuvent atteindre une stipulation. Quand il se rencontre une de ces nullités, c'est comme si la stipulation n'existait pas. Si le fait de cette nullité est reconnu devant le préteur, celui-ci ne peut pas délivrer d'action; s'il est justifié devant le juge, il y a lieu d'absoudre le défendeur, parce qu'il n'y a ni stipulation, ni obligation. Tel est le résultat de ce fait, que la stipulation est nulle d'après le droit civil (ipso jure) .
Mais il existe des cas où ne se rencontre pas une de ces causes de nullité, et où cependant il serait inique de laisser tout son effet à la stipulation ; si, par exemple, le promettant n'a agi que sous l'influence d'une violence exercée sur lui, on a été trompé par le dol du stipulant. Dans ces circonstances, on ne peut pas dire qu^il n'y a pas consentement ; car l'homme violenté a le choix ou de subir la violence qui lui est
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faite, ou de consentir à la stipulation ; de même celui qu'on trompe par des manœuvres frauduleuses pour l'engaojer à contracter, reste libre malgré cela de ne pas contracter. Dans les deux cas, donc, il y a volonté et consentement. Par conséquent, l'obligation est valable d'après le droit civil, ipso jure valet, et une action en résulte.
Mais le droit prétorien vient au secours du défendeur actionné pour une stipulation qu'il n'aurait consentie qu'à la suite de manœuvres frauduleuses : il lui permet de faire insérer dans la formule une exception de do\ {ecxceptio do H mali), qui permettra au juge de Fabsoudre. s'il vérifie qu'effectivement il y a eu un dol de la part du stipulant. De même, en cas de violence, il y a lieu à une exception guod metus causa. Mais ces moyens d'annuler l'effet de la stipulation diffèrent des nullités de plein droit : l^ils ont besoin d'être formellement proposés sous forme d'exception ])Our que le juge puisse en tenir compte ; 2^ on peut y renoncer par un simple pacte, tandis qu^une stipulation nulle ^/)50^'«r^ ne saurait devenir valable après coup.
TITRE XX
DES FIDEJUSSEURS.
40-1. Diverses espèces CCadpromîssorcs.—'^^^. De la Méjussion. — 400. Ficlepromissflves Q,t .yyoïsores. — Différences avec les fidéjusseurs. — 407. Bénéfices des fidéjusseurs: discussion, division, cessioa d'actions. — 408. Autres contrats de garantie : Mandaivîii credendœ ])ecwi\œ, constitut. — 409. Sénatus-consulte Volléien.
404. — La forme de la stipulation peut être employée non seulement pour contracter une obligation principale^ mais aussi pour garantir l'obligation d'au-
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et dans les tonnes omplc'yés, mais non dans leur effet trui ; l'acte j)ar lecjuel une personne accède ainsi à l'obligation d'autrui (accedit ohligationi)^ s'appelle adproniissio. (Pr. h. t.)
Dans l'ancien droit romain, on distinguait trois sortes d'iulpromùsores : \qs Jidéj tisseurs, les sponsorej, le'i /îdeproinissm'es^.
405. — L'Ci fidéjussion^ qui subsiste seule dans le dernier état du droit^ pouvait garantir toute espèce d'obligation- civile, qu'elle eût été contractée re, verhis, litteris, ou co use /ïsu : (dllo pouvait intervenir soit avant le contrat principal, soit au moment même, soit après. (§ 1, li. t.) Elle se contractait toujours par forme d interrogation et de réponse. Le créancier, après avoir stipulé cent aurei, par exemple, du débiteur principal, s'adressait ainsi au fidéjusseur: Idem fuie tua esse jubés f et celui-ci répondait : Idem t'ide mea esse juheo.
11 fallait, pour la validité de cette obligation, (|u'il y eût une dette principale, civile ou tout au moins naturelle^ et qui fût de la même somme portée dans le contrat do fidéjussion. Car la lîdéjussion, n'étant qu'un contrat accessoire, su[;posait nécessairement l'existence d'un contrat principal. 8i la fidéjussion intervenait sans contrat principal ou pour un objet autre (^ue celui du contrat principal, elle était nulle ; si elle était faite pour une somme supérieure à celle portée dans l'obligation principale, elle n'était valable que pour le montant de cette dernière.
Quant II l'effet de cette obligation, entre le fidéjusseur et le créancier, on pouvait dire primitivement, et avant l'introduction des bénéfices dont nous parlerons plus loin, qu'elle constituait le fidéjusseur correus dehendi (débiteur corréal), avec l'obligé principal. 'La différence entre l'obligation d'un fidéjus5eur et celle d'un correus dehendi ne résidait, que dans les circonstances où elles se produisaient
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vis-à-vis du créancier. En effet, il n'y avait qu'une seule et même obligation, dont l'extinction ipso jure profitait à tous les obligés ; le créancier, dans la rigueur du droit, pouvait, même en cas de simple fidéjussion, poursuivre pour le tout et à son choix, soit le débiteur principal (reus), soit le fidéjusseur, sans que celui-ci pût lui opposer une exception préalable ; et quand il avait poursuivi l'un des deux, son action contre l'autre se trouvait éteinte. S'il y avait plusieurs fidéjusseurs, chacun d'eux ])ouvait aussi être poursuivi pour le tout (§ 5, h. t.), et la poursuite contre l'un d'eux, si elle embrassait toute la créance, éteignait de même l'obligation pour le tout (L. 1, C. de fidej. tut.) — Mais Justinien, par la loi '^'6 ^ de fidej . et 7nand., décida , comme pour les débiteurs corréaux, que les poursuites dirigées contre l'un, si elles n'étaient pas suivies de paiement, ne libéreraient pas les autres.
L'obligation du fidéjusseur durait autant que l'obligation principale, et se transmettait à ses héritiers. (§ 2, h. t.)
Le fidéjusseur qui avait payé le créancier, et qui avait ainsi libéré le débiteur principal, n'avait-il aucun moyen de se faire rembourser par celui-ci ? Comme il avait agi dans l'intérêt du débiteur, il avait contre lui, pour se faire rembourser^ l'action de mandat (^mandati contraria), s'il s'était engagé avec le consentement et par le mandat de ce débiteur luimême ; — on lui donnait l'action de gestion d'affaires {negotiorum gestorum)\ s'il s'était engagé sans s'être entendu avec lui. (§ 6, h. t.) Mais si le fidéjusseur avait garanti la dette dans l'intention de faire une libéralité à l'obligé principal [donandi animo), ou malgré lui, il n'avait alors aucune action pour se faire rembourser par celui-ci.'
406. — Les sponsor es et les fidepromissores ne pouvaient garantir qu'une obligation verbale, c'est-
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à-dire contractée par stipulation ; mais il n'était pas nécessaire que ce fût une obligation civile, il suffisait qu'on y trouvât les formes extérieures de la stipulation. Ainsi la fideproînissio et la sponsio étaient valables, si elles garantissaient une promesse faite par un pupille, ou par une personne quelconque jyost mortem suam^ quoique l'obligation principale ne produisît pas d'action . Les termes de la Jidepromissio étaient : Fidepromittisne mihi dari centum ? Fidejyromitto ; — ceux de la sponsio : Spondesne mihi dari centum ? Spondeo.
L'effet de la sponsio et de la/idepromissio était moins énergique que celui de Isiji.déjussion. Ijq fidepromissor et le sponsor étaient, il est vrai, constitués débiteurs corréaux de la dette principale ; ils pouvaient être poursuivis par le créancier comme le débiteur luimême : mais leur engagement ne passait pas à leurs héritiers; — de plus, d'après une loi Furia, applicable à l'Italie seulement, le fidepromissor et le sponsor étaient libérés au bout de deux ans ; — d'après la même loi, s'ils étaient plusieurs, le créancier devait diviser son action entre eux, et, par suite, si l'un d'eux était insolvable, les autres n'en répondaient pas.
Quant aux voies de recours contre le débiteur principal, lorsqu'on avait payé pour lui, le fidepromissor avait les mêmes actions que le fidéjusseur, c'est-àdire, selon les cas, l'action de mandat ou celle de gestion d'affaires ; — le sponsor^ aux termes d'une loi Publilia,*avait une action particulière, appelée action depensi, qui se donnait au double, c'est-à-dire que si le débiteur refusait de le satisfaire à l'amiable*, il devait être condamné à lui rembourser le double de la somme payée pour lui. (G. 118-123.)
On voit par là quelles différences séparaient la fidéjussion de \2i fidepromissio et de la sponsio.
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rantir que des obligations verbales ; la fidéjussion s'adjoignait à toutes les formes d'obligation. — 2^ L'obligation du. jtideproînissor et celle du sjjonsor s'éteignaient par le délai de deux ans, et ne passaient pas à leurs héritiers ; celle du fi déjusseur durait autant que la dette principale, et passait à ses héritiers. — 3'^ Dans le cas où il j avait plusieurs fidepromissores ou sponsores, l'obligation se divisait de plein droit entre eux ; dans le cas où il y avait plusieurs fidéjusseurs, chacun d'eux pouvait être poursuivi pour la totalité de la dette.
407. — La fidéjussion ofirait donc des avantages bien plus grands aux créanciers. Aussi la Jidepromissio et la siJonsio tombèrent-elles en désuétude, et Justinien n'en parle-t-il plus dans ses Institutes.
Mais la situation du fidéjusseur était quelquefois trop rigoureuse : de là l'introduction successive, en faveur du fidéjusseur poursuivi par le créancier, de trois bénéfices: 1^ le bénéfice di ordre ou de discusêion; — 2° le bénéfice de division ; ~ 3'' le bénéfice de cession d^ actions.
1° Le bénéfice diOi'dre ou dediscussion, introduit ou rétabli par Justinien (nov. 4, chap. 1), était le droit qui appartenait au fidéjusseur, de forcer le créancier à discuter préalablement les biens du débiteur principal, c'est-à-dire à poursuivre d^abord ce débiteur, de façon qu'on vît si ses biens n'étaient pas suffisants pour acquitter la dette, sauf à revenir ensuite contre le fidéjusseur en cas d'insolvabilité constatée.
2° Le bénéfice de division, consacré par un rescrit d'Adrien, se produisait quand il y avait plusieurs fidéjusseurs; c'était le droit qui appartenait à chacun d'eux, s'il était poursuivi seul, de forcer le créancier à former son action contre tous les cofidéjusseurs solvables, de façon que la condamnation se divisât entre eux. (§ 4, h. t.)
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Il ne faut pas confondre ce bénéfice avec la division qui avait lieu de plein droit entre les jidepromissores et les sponsores. Dans ce dernier cas, la division se faisait à l'origine même de la créance, et si Fun des cooblicjés était insolvable même antérieurement à la poursuite, les autres n'étaient pas forcés de supporter sa part de la dette. Dans le cas du bénéfice de division accordé aux fidéjusseurs, la part de celui qui était insolvable lors des poursuites se répartissait entre les autres ; la division ne s'opérait qu'entre les cofidéjusseurs reconnus solvables au moment de la litis contestatio, c'est-à-dire lorsque le préteur délivrait sa formule aux parties : à partir de ce moment seulement, la part de celui qui devenait ultérieurement insolvable cessait de grever les autres.
Si le fidéjusseur seul {poursuivi a négligé d'opposer au créancier le bénéfice de division , et a en conséquence payé la totalité de la créance, il n'aura d'ailleurs aucun droit de répétition contre le créancier^ pour le cas où, par suite de l'insolvabilité ultérieurede ses cofidéjusseurs, il ne pourrait être remboursé : sihiimputare débet [eod. § 4.)
3° Le bénéfice de cession d'actions était le droit qu'avait le fidéjusseur, en désintéressant le créancier, de se faire céder ses actions contre le débiteur principal, afin de poursuivre ce dernier. Si le créancier, requis de céder ses actions, s'y refusait, sa demande devait être repoussée par l'exception cedendarum actionum. La cession d'actioris ne transférait pas, nous l'avons vu (livre 2, titre 2), la qualité de créancier, mais permettait d'agir comme procurator, au nom du créancier, et de toucher la somme à sa place. L'avantage de cette cession d'actions était de faire profiter le fidéjusseur des droits de gage et d'hypothèque qui garantissaient la créance principale, et qui n'auraient pas garanti son action de mandat ou de gestion d'affaires. -— Dans le cas de cession d'ac-
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tions, le fidéjusseur était censé, non pas payer la créance, ce qui l'aurait éteinte, mais acheter cette créance et en verser le prix; le résultat était d'ailleurs le même à l'éorard du créancier : on disait de celuici : non in solutioneni accepit, sed quodammodo nomen vendidit. (L. 36, D. de fidej.)
Les trois bénéfices ci-dessu?, dans la rio^ueur du droit, devaient être proposés avant la litis contestatio; car si le fidéjusseur eût laissé la litis contestatio s'opérer, il y aurait eu une sorte de n ovation, qui aurait éteint la créance originelle à l'éo^ard do tous les obligés, et par suite aurait fait obstacle à la division ou cession de cette créance.
Plus tard, on semble avoir admis que la cession d'actions pourrait être demandée après la litis contestatio, et même après la condamnation, jusqu'au paiement ; enfin, en certains cas^ on permit de considérer la cession d'actions comme sous-entendue, lorsqu'elle n'avait pas été consentie expressément par le créancier. (L. 41, § 1, D. de ficlej. — L. 1, § 13, D. de tutel.) Mais il nous semble douteux que ces solutions fussent applicables aux fidéjusscurs proprement dits dans le droit classique.
408. — En dehors des contrats que nous venons d'étudier, il existait d'autres manières de garantir la dette d'autrui : 1^ le pacte de constitut, par lequel on prenait jour pour payer une obligation préexistante (V. liv. 5, titre 6, n" 544); 2° le mandat par lequel on chargeaitune personne de prêter de l'argent àun tiers: dans ce contrat, appelé mandatmn credendœ pecifniœ, le mandant s'enç^ao^eait à l'avance à indemniser le prêteur, si le débiteur désigné se trouvait insolvable. Le 7nanclator credendœ 2^ecimiœ\)0UYSi\t être poursuivi par l'action niandati contraria, et il avait droit aux mêmes bénéfices que le fidéjusseur, et même avec plus d^étendue. (V. livre 3, titre 31.)
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venons de parler étaient interdites aux femmes^ mariées ou non, par le sénatus-consulte Velléien^ rendu sous Claude ; et d'une façon plus générale, elles ne pouvaient intercécUrpour autrui: Senatus- consulta cotnprehensum est : ne pro ullo feminœ intercédèrent. (L. 1^ § 1, D. ad se. VelL). — On craignait que les femmes n'eussent trop de facilité à s'engager pour d'autres personnes^ avec l'espérance, souvent illusoire, d'un recours contre l'obligé principal.
TITEE XXI.
DES OBLIGATIONS LITTERALES.
410. — Usage du coiex exjjensi et aceepti. — Nomina arcaria. — Noininatranscrliititia. — 411. Transcriptio a re in personam , u persona in personavi. — 412. Chirographa,syngraphœ. — Désuétude du contrat Zifi5<?;'i,ç. — Exceiption no7inumeratœpecnniœ. — Innovations de Justinien.
410. — ' A côté de la stipulation qui se formait verbisj se plaçait un contrat formé par l'écriture, litteris^ d'une façon tout à fait analogue. Les Romains tenaient ordinairement des registres constatant les obligations contractées par eux ou envers eux. Outre un registre courant, sorte de brouillon ou livre-journal, appelé adversaria, ils avaient un autre registre, nommé tabulée ou codex depensi et aceepti ^ analogue au grand-livre des commerçants, oùles mêmes opérations étaient méthodiquement rapportées.
Le codex expensi et aceepti remplissait d'abord cette fonction, que toute mention qui y était faite d'une numération d'espèces, à titre de mutuum, par le créancier qui tenait ce livre, faisait preuve de cette numération, sous le nom de nomina ar caria (titres de caisse), sauf la preuve contraire de la part du prétendu débiteur. (G. I, 131.)
Mais de plus, si le maître du livre y portait comme déboursée (eœpe7isum ferehat) , au comipte d'un tiers, et avec le consentement de celui-ci, une somme qu'il ne tirait pas réellement de sa caisse, mais qui représentait, par exemple, une créance préexistante, cette inscription formait une causa ohligationis, comme la prononciation des paroles dans la stipulation : ainsi se formait le conirsit litteris .
Le plus souvent, une double écriture était passée : le créancier portait la somme comme avancée par lui, eœpensum, d'oii le nom di expensilatioj donné au contrat/z'^î^ms ; le débiteur la portait comme reçue, acc^ptiim. Mais cette double écriture était-elle absolument nécessaire pour la perfection du contrat ? Il semble résulter des textes que la mention portée sur le registre du créancier suffisait (G. TII, 137), sauf à discuter par les moyens de preuve ordinaires, si la chose avait été faite du consentement du débiteur.
411. — Le contrat litteris était employé le plus souvent pour donner une forme nouvelle à une créance préexistante, d'où le nom de nomina transcrij^titia (1) : la transcj'iptio avait lieu a re in jiersonam^ quand on transformait en contrat litteris une obligation résultant d'un contrat précédent entre les mêmes parties, comme une vente, une société (2); elle avait lieu a persona in personam quand^ par suite d'une délégation, le débiteur changeait de créancier. — On opposait ainsi aux nomina transcriptitia les nomina
(1) C'est une question controversée de savoir si la transcrvptio opérée pouvait constituer une véritable novation.
(2) Cicéron nous donne un exemple du contrat litteris dans un passage très connu du De officiis. Il raconte la vente faite par le banquier Pythius au chevalier Canius, en surprenant la confiance de l'acheteur ; il ajoute : nomina faciunt, c'est-à-dire que le vendeur porte comme expen&vm le prix de vente, et en devient dès lors créancier en vertu du contrat litteris. Comme le contrat était de droit strict, et que la clausula doit n'était pas encore inventée, l'acheteurfut obligé d'en passer par là. {DeoJ-. 111,14.)
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arcaria , qui ne servaient pas à créer le contrat litterisy mais simplement k prouver un contrat 7'e.
Le contrat litteris donîiait lieu, comme la stipulation, à la condictio certi. Il était stinctijuris^ et appartenait même,, jusqu'à un certain point, au pur droit civil. On avait admis que les pérégrins pouvaient être obligés par une transcriptio a re in perso7iam, mais non par une transcriptio a persona in personam.
Il paraît, d'autre part, que les pérégrins étaient obligés par des écrits isolés, sortes de sous-seings privés, appelés cliirographa ou syngraphœ^ sans qu'A fût besoin d'employer la stipulation ; ces écrits, qui, entre citoyens romains, n'auraient formé qu'un moyen de preuve^ étaient considérés, à l'égard des pérégrins, comme causa oblicfationis. (G. III, 134.)
412. — Sous Justinien, les nomina transcriptitia sont tombés en désuétude. Justinien reconnut cependant des obligations littérales, et voici dans quel cas :
Lorsqu'une personne reconnaissait , par un billet (cldrographum ou cautio), avoir reçu en mutuum une certaine somme^ ou la devoir en vertu d'une stipulation, ce billet faisait preuve du mutuum ou de la stipulation.
Mais si le souscripteur d'un chirographum^o\x.iQi\2i{i n'avoir pas réellement reçu l'argent qui semblait, aux termes de l'écrit, avoir été fourni par le créancier, il était admis à opposer l'exception non mimeratœ pecunice : alors le créancier était obligé de prouver qu'il avait réellement compté l'argent. (L. 3, C. de 7ion num. pec.) Par cette dérogation au principe que le défendeur est tenu de prouver son exception, l'utilité des billets souscrits par le débiteur était réofulièrement restreinte.
Justinien, après avoir, d'une façon presque générale, mis la preuve de l'exception non numeratœ pecuniœ à
la charge du débiteur qui l'invoquait, établit, d'après plusieurs autres décisions analogues, qu'après un délai de deux ans le débiteur ne serait plus admis à prouver contre le billet. (Cf. L. 13, 14,15, C. de non num. pec.)
Alors, dit-il, il sera tenu en réalité par suite de l'écriture (scriptura seu litteris\ puisqu'il peut se faire qu'il n'y ait pas d'ailleurs de cause valable de l'obligation, (h. t., in fine. — L. 14, C. de non num. pec.)
Mais on peut dire qu'il ne s'agit là que d'une simple question de preuve, non de formation de l'obligation, et qu'il n'y a plus, sous Justinien, de véritables contrats littéraux.
TITRE XXTI.
DES OBLIGATIONS CONSENSUELLES.
413. Nature et effets généraux des obligations consensuelles.
413. — Il y a, en droit romain, quatre contrats consensuels : la vente (^emptio-venditio), — le louage (locatio'conductio)^ — le mandat (mandatum), — - la société Çsocietas^.
Ces contrats sont consensuels parce qu'ils sont parfaits par le seul consentement des parties, sans qu'il y ait besoin ni de la remise d'une chose, ni d'écritures, ni de paroles sacramentelles. Ils peuvent être contractés entre absents, par lettres ou par messager.
Ces contrats sont synallagmatique?, et les engagements respectifs qui en résultent doivent s'apprécier ex œquo et honOy et donnent lieu à des actions ae bonne foi.
DE LA VENTE
414. Définition et origine de la vente. — Ses éléments. — Caractère des arrhes. — 415. De la chose {nierx). — 416. Du prix. — En quoi il doit consister. — Distinction de la vente et de l'échange. — 417. Obligations du vendeur et de l'acheteur. — Veute de la chose d'autrui. — 417 bis. De l'éviction et delà garantie. — Stipula tio duplœ. — 418. Vente d'une chose qui n'existe plus ou n'est pas dans le commerce. — 419. Perte de la chose après la vente. — Théorie des risques. — 420. Actions qui naissent de la vente : empti, venditi. — 421. Pactes ajoutés à la vente : Lex commissoria, addictio in diem, paotum displicentiœ. — 422. Différences de la vente et de l'échange.
414. — La vente [emptio-venditio) est un contrat par lequel une des parties s'engage à procurer la libre possession d'une chose à l'autre partie, et celleci à payer un prix déterminé.
Rationnellement, la venteriQst qu'une variété dérivée de V échange, et le jurisconsulte Paul,dans un texte remarquable (L. 1, D. cZe contrahenda emptione) , s'exprime ainsi : « L'origine de l'achat-vente a commencé par l'échange: il n'y avait pas autrefois, comme aujourd'hui, une monnaie, et on ne pouvait distinguer deux choses s'appelant, l'une la cliose vendue (mer x), l'autre le prix; mais chacun, selon les nécessités du moment et de l'objet, échangeait la chose qui lui était inutile pour celle qui lui était utile; car il arrive souvent que l'un ait eu excès ce qui fait défaut à l'autre. Mais il n'arrivait pas toujours, ni même facilement, que vous, par exemple, ayant ce qui me faisait besoin, j'eusse justement ce que vous désiriez avoir en échange: en conséquence, on fit choix d'une matière dont la valeur constante et reconnue par l'autorité publique pût suffire par son chiifre invariable aux difficultés de tous les échanges. Cette matière (la monnaie) fut frappée
avec la garantie de l'autorité publique, et elle tire son usage et sa valeur de propriété, moins de la substance même que de son chiffre (eœ quantitate, c'est-à-dire de la détermination exacte et de la divisibilité de sa valeur universellement acceptée, qui la rendait propre à tous les échanges). A partir de ce moment, les deux choses échangées n'ont plus le nom commun de rr},erœ; mais l'une (celle qui consiste en monnaie)prend le nom de prix. »
On dit que la vente a trois éléments: consensus^ reSy pretium (le consentement, la chose et le prix).
Assez souvent, au moment où la vente était contractée, l'acheteur remettait au vendeur une somme à titre à''arrhes.
Dans l'ancien droit, les arrhes ainsi avancées n'étaient autre chose qu'un signe de la perfection de la vente; et le fait de leur remise pouvait être invoqué comme preuve (^orgumentum venditionis). Justinien changea ces principes. Dans une constitution insérée au Code (L. 17, 0. de fide insti\) et résumée aux Institutes (Pr. h. t.), après avoir décidé que la vente sera parfaite par le seul consentement, si on n'e«t pas convenu de dresser un écrite mais qu'en cas de pareille convention, la vente ne sera définitive qu'après la confection de l'écrit, il ajoute: (( S'il y a eu des arrhes, que la vente doive être faite avec écrit; ou sans écrite celle des parties qui refusera d'exécuter la vente devra, si c'est l'acheteur, perdre les arrhes qu'elle aura données; si c'est le vendeur, les rendre au double. »
Les arrhes prennent donc ainsi la nature d'un dédit, et, au lieu d'être une preuve de la perfection de la vente, elles luiimpriment un caractère conditionnel. Telle est encore la portée ordinaire des arrhes en droit français.
415. — La chose vendue (res, merx) peut être : soit un corps certain et déterminé, comme un cheval, une maison ; soit une quantité fixée, comme cent
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boisseauxdeblé,etc. La vente peut aussi avoir pour objëit une chose future, comme une récolte à venir, ou une chose incorporelle, comme une hérédité, une action ; elle est également valable si elle porte sur la chose d'autrui. — Mais la chose vendue doit n'avoir pas péri au moment de la vente, et elle doit aussi être dans le commerce : ainsi un homme libre, un terrain sacré ou public ne peuvent être vendus.
416. — Quant au prix (pretium), il doit consister en une somme d'argent. C'était entre les anciens jurisconsultes une question de savoir si le prix pouvait consister en objets d'une autre nature. Les Sabiniens décidaient affirmativement, sur la foi de certains vers d'Hemère où. l'échange était qualifié de vente, et en montrant que les ventes n^avaient primitivement consisté qu'en échanges. L'opinion contraire des Proculéiens avait prévalu: en effet, dans l'échange, il est impossible de distinguer l'acheteur du vendeur, et le prix delà chose. Aussi l'échange [rerwn permntatio) a-t-il été classé parmi les contrats innommés, qui ne produisent d'action que lorsqu'une des parties a exécuté son obligation, et qui jusque-là constituent un simple pacte. (§ 2, h. t. — L. 1, § 1, D. c^e contrah. eynpt.)
Le prix peut être fixé par les parties ; il peut aussi être remis à l'arbitrage d'un tiers. Dans cette dernière hypothèse , quelques anciens jurisconsultes , entre autres Labéon, avaient soutenu qu'il n'y avait pas vente (G. II, 140). Justinien consacre l'opinion contraire , déjà prédominante ; il décide seulement que si le tiers désigné entre les parties ne veut ou ne peut fixer le prix, la vente sera non avenue ; il étend la même solution au contrat de louage. (§ l,h. t.)
417. — De la vente naissent des obligations réciproques pour le vendeur et l'acheteur , obligations sanctionnées par l'action ^772^(^2 au profit de l'acheteur, par l'action venditinn profit du vendeur.
L'acheteur est obligé de payer le prix convenu, le
vendeur est obligé de procurer la libre possession de la chose {yacuam possessionem tî'adere, rem licere hahere), mais non pas d'en transférer la propriété, s'il ne l'a pas lui-même.
Ainsi, en droit romain^ non seulement la vente de la chose d'autrui est valable, mais de plus, dès que l'acquéreur a été mis en possession, tant qu'il n'a pas été évincé par le véritable propriétaire, il n'a pas d'action contre son vendeur (L. 3, C. de evict.) (1).
Il suit de là que si on a vendu la chose d'autrui, et que cette chose périsse sans qu'il y ait eu éviction, l'acheteur n'a rien à réclamer ( L. 21 D. L. 26, C. de evict.). De même, si l'acheteur de la chose d'autrui est évincé faute d'avoir usucapé la chose, alors qu'il aurait pu le faire, il n'a rien à réclamer ; car il est évincé par sa faute (L. 56, ,§3, D. h. t.). Mais si l'éviction a lieu effectivement, et qu'on ne puisse l'imputer à la faute de l'acheteur, il a un recours contre le vendeur.
417 his. — L'éviction qui permet à l'acheteur de recourir contre le vendeur est toute perte de la chose dar suite de la juste revendication d'un tiers ; Evincere
(1) En droit romain, la stipulation, et en général toute obligation de donner la chose d'autrui, est valable : Si, par exemple, Titius prometà Seens de lui donner le fonds Cornélius qui appartient à Mœvius, il sera tenu à transférer la propriété de ce fonds (après l'avoir acquis lui-même entre la stipulation et l'exécution), sinon à en payer la valeur. Mais voici en quoi la stipulation ou toute autre obligation de transférer la propriété diffère de la vente : celui qui a promis de transférer la propriété n'aura pas exécuté son obligation s'il a simplement livré la chose, sans avoir lui-même acquis la propriété pour la transférer ; il pourra donc être actionné de ce chef avant même qu'il y ait eu éviction effective ; le vendeur, au contraire, n'étant tenu que de remettre la possession paisible, ne pourra être inquiété quandilaura livré la chose, et tant que l'acheteur n'aura pas été évincé.
D'après le Code civil (art. 711, 1138), toute convention tendant à transférer la propriété (et la vente elle-même est aujourd'hui une de C(^s conventions), doit opérer par elle-même cette translation : dès lors la convention est nulle dès le principe même, si cette translation n'est pas immédiatement possible ; la vente de la chose d'autrui est donc nulle (art. 1599).
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est aliquid judicio au ferre (L. 1, D. de evict.). Comment se règle alors l'indemnité due par le vendeur à l'acheteur évincé ?
D'après les principes généraux de la vente, l'acheteur évincé a le droit d'exercer l'action empti^ et le montant de cette action doit être l'intérêt qu'il avait à n'être pas évincé (in quantum interest ejus rem evictam 7ionesse), c'est-à-dire que le vendeur lui devra une somme variable, fixée d'après la valeur de la chose évincée. Mais on avait l'habitude, en prévision de l'éviction, de faire une stipulation pour la restitution du double du prix [stipulatio duplœ), au moins lorsqu'il s'agissait de choses d'une valeur considérable, et en conséquence l'acheteur évincé agissait e.x stipulatu pour obtenir cette restitution du double, ainsi fixée à forfait. La stipulation du double étant passée en usage général, on avait reconnu à l'acheteur qui ne l'avait pas d'abord exigée, le droit d'agir après coup par l'action empti, pour forcer le vendeur à lui consentir cette stipulation (L. 2, C. de evict.). C'était ra[)plication de la règle : Iii contractihus honœ fidei (piœ sunt moris et consuetudinis tacite veniunt. Si l'acheteur avait néghgé d'obtenir cette stipulation, soit au moment du contrat, soit au moins avant l'éviction consommée, il semble résulter des textes du Digeste et du Code (L. 60, 70, D. de evict. — L. 6, C. eod.), qu'étant ensuite évincé, il n'avait plus que le dj'oit d'agir par l'action emjyti et seulement pour le montant de la valeur de la chose (m ici quod ejus interesset). Cependant, d'après un texte de Paul {Sent. II, XVII, §§ 2 et 3), on aurait fini par aller plus loin : la stipulation du double aurait été sous-entendue de droit dans toute vente, et l'acheteur évincé aurait toujours pu réclamer, par l'action empti elle-même, la restitution au double du })rix qu'il aurait payé.
Celui qui doit garantie de l'éviction doit, à plus forte raison, ne pas évincer lui-même : quem de evictione tenet
actioj eumdem argentem repellit exceptio. Si donc celui qui a vendu la chose d'autrui devenait héritier du propriétaire, et voulait revendiquer la chose à ce nouveau titre contre l'acheteur, ou réciproquement, si le propriétaire, devenu héritier du vendeur, formait la revendication, ils seraient repoussés par l'exception rei venditœ et traditœ. De même, celui qui aurait vendu une chose tnancipi, et qui la rsvendiquerait après en avoir fait la simple tradition.
418. — Si la chose vendue n^'existait plus au moment du contrat, ou si elle était hors du commerce, la vente serait nulle. Si cependant l'acheteur ignorait cette circonstance, et que le vendeur la connût, le premier aurait action contre le dernier pour se faire payer l'intérêt qu'il aurait eu à avoir la chose {^quanti sua interest decejytum non esse). Dans la stipulation, il n^ aurait eu aucune action semblable : le défaut d'objet licite dans l'obligation la rend inutile ipso jure, et comme on doit appliquer le droit strict en cette matière, on ne peut substituer autre chose à l'engagement inefficace par lui-même ; au contraire, en matière de vente, chacun est tenu exhono etœquo à toutes les conséquences équitables de son obligation.
419. — Si la chose vendue existe et est dans le commerce au jour du contrat, la vente consentie est pleinement valable ah initio.
Mais qu'arrivera-t-il, si cette chose vient à périr ou à être mise hors du commerce avant que la tradition l'ait transférée à l'acheteur? Aux risques de qui sera-t-elle ? Si elle périt par la faute du vendeur, celui-ci devra une indemnité à l'acheteur. Mais si elle périt par cas fortuit, le vendeur sera libéré par l'impossibilité où il sera d'exécuter son obligation, en vertu du principe : interitu rei certœ dehitor ejus liheratur ; et l'acheteur n'en sera pas moins obligé de payer le prix. L'acheteur supporte donc les risques de la chose, du jour de la vente, de même qu'il béné-
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ficie des accroissements qui peuvent survenir, par exemple par alluvion: periculum et commoclum rei venditœ statim ad emptorem pertinet. Telle fut la doctrine définitive du droit romain. (§ 3, 11. t.)
Cependant l'opinion contraire peut invoquer un texte du jurisconsulte Africain (L. 33, D. loc. cond.); ce texte suppose qu'après la vente, et avant la livraison, le fonds vendu est confisqué ou exproprié (puhlicatus) ; il décide qu'alors le vendeur qui aura reçu le prix sera tenu de le restituer. Peut-être ce texte est-il l'expression d'une ancienne doctrine, résultant de la conception primitive de la vente, qui n'aurait été parfaite que par l'exécution complète {riiancipatio et venditio étant synonymes); peut-être est-ce une opinion particulière d'Africain ; peut-être la solution s'explique-t-elle parce que, dans l'hypothèse, il n'y a pas perte absolue, mais expropriation de la chose, pour une cause plus ou moins personnelle au vendeur dépossédé. — Quoi qu^il en soit, le texte est isolé, et on ne peut en appuyer la solution sur une prétendue règle: res pei^it domino. Cette règle, qui n'existe point dans les textes, n'est que la formule de diverses solutions étrangères à notre sujet, et doit être subordonnée au principe : interitu rei certœ dehitor ejus liber atur.
Si la chose périt après la tradition^ c'est sans aucun doute pour le compte de l'acheteur.
420. — De la vente naissent deux actions, toutes les deux de bonne foi :
1" L'action einpti ou eœ emptoest donnée à l'acheteur pour réclamer la tradition de la chose et tous les accessoires qui s'y rattachent d'après l'équité ; pour obtenir une indemnité en cas d'éviction, ou lorsque, par sa faute, le vendeur ne peut pas livrer la chose, ou encorejquand elle a été détériorée par son fait.
2° L'action veiiditi ou eœ vendito est donnée au vendeur pour réclamer le paiement du prix.
La vente est un contrat consensuel: par
conséquent, les conventions accessoires^ les pactes ajoutés {jpacta adjecta), qui interviennent entre les parties, font corps avec le contrat, et l'exécution peut en être réclamée par les actions ci-dessus.
Parmi les pactes les plus usuels qui peuvent être ajoutés à la vente, se trouvent la lex commissoria et Vaddictio in diem.
La le.v commissoria (pacte commissoire) est le pacte par lequel on convient que si le prix n'est pas ipajé dans le temps convenu, la vente sera résolue et la chose considérée comme non achetée {ut res inempta videatur) .
Uaddictio in diem est le pacte- par lequel on convient que si le vendeur trouve, dans un temps déterminé, à vendre la chose à de meilleures conditions, le premier contrat sera non avenu.
On peut aussi convenir que l'objet sera vendu pour tel prix, si l'acheteur l'agrée dans un délai de tant de jours (§ 4, h. t.), ou réciproquement que la vente actuellement conclue sera résolue si l'acheteur cesse de l'agréer dans ce délai [i^actiim disjjlicentiœ) .
Les divers pactes ajoutés au contrat peuvent ainsi créer des conditions, tantôt suspensives, tantôt résolutoires ; et s'il y a eu tradition, ces conditions affectent la transmission de propriété elle-même.
422. — Jja. vetite, nous l'avons dit, tire son origine de l'échange ; et les jurisconsultes Sabiniens voulaient faire de l'échange une variété de la vente. Mais, à l'époque du droit classique, ce sont deux contrats distincts qui présentent des différences notables :
l'^ La vente se forme solo consensu ; l'échange, contrat innommé {do id des) ne produit d'action que lorsqu'une des parties a donné la chose convenue.
2° De la vente naissent les actions em'pti et venditi ; de l'échange, V 3iGi\ox\ jyrœscriiJtis vevhis ou la condictio causa data, cui(j<a non secuta,
3° En conséquence, si l'une des choses, faisant l'objet
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du contrat, périt avant toute livraison^ elle périt dans la vente pour le compte de l'acheteur, qui demeure obligé à payer le prix ; dans l'échange, le contrat n'étant pas encore formé tant qu'il n'y a pas eu livraison, la chose périt pour celui qui devait la donner, et il n'a pas le droit d'exiger la chose qui devait lui être remise par réciprocité.
4" Dans la vente, le vendeur a suffisamment rempli son obligation quand il a livré la paisible possession de la chose^ sans en transférer la propriété ; dans l'échange, celui qui a livré la chose d'autrui n'a pas rempli son obligation, qui est de transférer la propriété (dare) ; et même avant l'éviction, il peut être poursuivi par l'action prœscriptis verbis ou la condictio ; il en serait de même si la chose susceptible d'éviction avait péri.
5° On ne doit pas appliquer à l'échangiste la règle suivant laquelle le vendeur sans terme conserve la propriété de la chose jusqu'au paiement (§ 41, de div. rerum) ; il n'aura que la condictio, et non la revendication.
TITRE XXIV
DU LOUAGE
42I}. Différentes espèces de louage. — 424. Du prix dans le louage. — 425. Distinction du louage et de quelques autres contrats. — 426. Différences de la vente et du louage. — 427. De l'emphytéose. — 428. Actions qui naissent du louage.
423. — On distingue trois espèces de louage {locatio-conductio): — le louage d'une chose [locatio m); — le louage de services {locatio operarum) ; — l'entreprise d'un travail [conductio operis faciendi).
Le louage d'une chose est le contrat par lequel une personne, appelés locator, s'engage à procurer, pendant un certain temps, la jouissance d'une chose à une autre personne, qu'on appelle conductor^ moyennant un prix (merces), que cette dernière s'engage à lui payer. (Pr. h. t.) L'objet du contrat est alors une chose corporelle.
Quand l'objet du louage consiste au contraire dans le travail que doit fournir l'une des parties, il y a tantôt locatio operarum^ louage de services, et alors le locator est l'ouvrier qui fournit son travail, le conductor le maître pour qui on travaille moyennant un prix ; tantôt conductio pperisfaciendi, et alors on considère comme conductorV ouvrier qui prend le travail à faire, comme locator le maître qui donne ce travail à exécuter. Cette interversion de langage, dans des cas très rapprochés, tient à des apparences superficielles, et constitue une véritable anomalie : on considère, par exemple, comme conductor le propriétaire qui prend un ouvrier à la journée, comme locator celui qui donne un travail à exécuter à prix fait. La chose a, du reste, peu d'importance pratique, les actions à naître du contrat étant toujours de bonne foi, et tendant à l'exécution des conventions.
424. -— Tout louage suppose w.n'^rix (merces) : ce prix, comme celui de la vente, peut être fixé par les parties ou remis à l'arbitrage d'un tiers, mais il doit toujours consister en argent monnayé. Si donc deux personnes sont convenues que la première prêtera une chose à la seconde, et que celle-ci, en «change, lui en prêtera une autre, cette convention ne constituera pas un louaofe, malgfré une controverse soulevée autrefois entre les jurisconsultes ; ce sera un contrat innommé, donnant lieu à l'action prœscriptis verbis pour la partie qui aura exécuté son engagement. (§§ 1 et 2, h. t.)
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liardes ou autres effets à réparer, sans convenir d Pavanée du prix, mais en déclarant qu'il sera fixé plus tard entre les parties, il n'y a plus louage d'ouvrage [locatio operarum)^ mais contrat innommé (§ 13, mandati). — D'autres cas se rapprochent en même temps de la vente et du louage : un individu est convenu avec un orfèvre que celui-ci lui fabriquera des anneaux d'or d'un poids et d'une forme déterminés, et il s'est engagé à payer à cet orfèvre, pour son travail et son or, une somme déterminée : à quel contrat avons-nous affaire ? D'après Sabinus et Cassius, il y avait alors un double contrat : vente de la matière, et louaofedu travail : mais en définitive on avait admis qu'il n'y avait là qu'une vente. En supposant au contraire que la personne qui fait faire les anneaux fournisse le métal, et que l'ouvrier donne seulement son travail pour un prix déterminé, ce contrat ne constituera, de l'aveu de tous, qu'unlouage d'ouvrage.
426. — Le contrat de vente et le louaore de choses ont entre eux une frappante analogie : dans l'un commedans l'autre, une des parties s'engas^e à procurer à l'autre la jouissance d'une chose [rem licere Jtahere), celle-ci à payer un prix déterminé. Mais, dans la vente, la partie qui fournit la chose s'engage à en procurer la jouissance in j^erpetuum ; dans le louage, seulement ad tempus. — H y a d^autres différences encore entre la vente et le louage : 1^ Si la vente elle-même, comme tous les contrats, ne transfècre aucun droit réel, la tradition faite en vertu de la vente transfère la propriété de la chose à l'acheteur,, lorsque cette chose appartenait au vendeur, et dans tous les cas elle lui donne la possession civile. La tradition faite en vertu du louage, au contraire, ne confère au locataire [conductor) ni un droit réel, ni même une véritable possession ; et si des tiers se mettent injustement en possession de la chose, il n'a
contre eux ni l'action réelle en revendication de son droit, ni les interdits possessoires ; il n'a que l'action personnelle résultant du contrat (action conducti), pour forcer le locateur à l'indemniser ou à faire cesser le trouble apporté à sa jouissance. — 2^ Si la chose vendue vient à périr soit avant, soit après la tradition, elle périt pour l'acheteur,, qui n'en reste pas moins obligé à payer le prix convenu ; au contraire, si la chose louée périt, elle périt pour le locateur, et le conductor est libéré, pour l'avenir, de l'obligation de payer le prix ; cette obligation est en effet pour lui corrélative de l'obligation de le faire jouir, laquelle est successive, et doit être considérée à chaque instant, tandis que, dans la vente, l'obligation du vendeur, comme celle de l'acheteur, est une et instantanée.
427. Les jurisconsultes romains s'étaient demandé s'il fallait considérer comme une vente ou comme un louage le contrat qu'on a désigné sous le nom diemphytéose, par lequel une ville ou un' particulier concède, mo^^ennant une redevance annuelle, la jouissance à perpétuité ou pour un temps très long (cent ans, par exemple), d'un terrain lui appartenant (§ 3, h. t.) (1). — Dans ce contrat, le concédant reste propriétaire du fonds ; mais le droit du concessionnaire est plus étendu que dans un louage ordinaire :
{\) L'origine de l'emphytéose est dans les concessions â!ager vfiotigalis,ta.ites par les cités à la charge de payer une redevance (vectigal). On peut même en trouver le type dans le régime des fonds provinciaux, provenus delà conquête, dont le peuple romain conservait la propriété, et dont la jouissance perpétuelle Qu.susfrnctiis et possessio) était attribuée aux particuliers, moyennant le paiement du stipendium ou tributum. — Quant au nom d'emphytéose, il vient de t/!M(Çvriviiv^ planter ou bâtir, ces concessions étant ordinairement faites, pour une redevance modique, sur des terrains incultes, que le preneur devait mettre en valeur. A cet égard, cette dénomination correspond à celle du bail à complant de notre ancien droit, qui est encore usité dans certaines régions.
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aussi le droit prétorien avait-il admis que celui-ci, en cas de trouble dans sa possession, n'aurait pas seulement une action personnelle conducti contre le concédant pour se faire indemniser du trouble, ou pour que le propriétaire le fît cesser en exerçant lui-même Faction en revendication ; mais on avait donné au concessionnaire une action in rem utile, par laquelle il pouvait poursuivre directement les tiers. Son droit devenait ainsi un droit réel prétorien, et le contrat se rapprochait dès lors de la vente plutôt que du louage.
Cependant la controverse sur le point de savoir s'il y avait dans ce cas un louao^e ou une vente, subsistait toujours, notamment au point de vue des risques de la chose. Une constitution de l'empereur Zenon déclara que ce serait là un contrat particulier, tenant le milieu entre les deux autres, auquel fut attribué définitivement le nom à' emphytéose ; et elle décida que si la chose périssait en entier, elle périrait pour le propriétaire, et que l'emphytéote serait ainsi libéré de la redevance ; que si, au contraire, elle périssait en partie, l'emphytéote n'en devrait pas moins l'intégralité de la redevance pendant tout le temps de sa jouissance. (§3, h. t.)
428. — Du contrat de louage naissent deux actions : 1^ L'action locati est donnée au locateur pour se faire payer le prix, et aussi pour se faire indemniser de la perte ou de la détérioration de la chose, occasionnée par la faute du locataire, qui doit apporter dans la conservation de cette chose les soins d'un bon père de famille [diligens paterfamilias) , et par suite est tenu de sa faute légère ; mais, si la chose périt par cas fortuit, le conductor est libéré.
2*^ L'action conducti est donnée au locataire pour se faire délivrer lajouissance de la chose, et obtenir une indemnité, s'il ne peut pas en jouir paisiblement. — Ces deux actions sont de bonne foi, et permettent
418 mSTITUTES DE JUSTINIEN,
au juge d'apprécier ex hono etœquo toutes les conséquences du contrat.
Si le conductor meuTt pendant la durée du bail, ses héritiers succèdent à ses droits et à ses obli ovations.
TITRE XXV
DE LA SOCIETE
429. Définition. — Différentes espèces de société. — 430. Apport: partage de la société. — 431. Conventions diverses quant au partage du gain ou de la perte. — 432. Causes de dissolution delà société. — 433. Action pro socio. — Eesponsabilité des
associés.
429. — La société Q^i un contrat par lequel deux ou plusieurs personnes mettent leurs biens ou leur industrie en commun dans le but de partager le bénéfice qui pourra en résulter. (Pr. h. t.)
On connaît cinq espèces de société : la société omnium honorum^ qui comprend tous les biens des associés; — la société omnium guœ exquœstu veniunt^ qui comprend toutes leurs acquisitions à titre onéreux ; — la société alicujus negotiationisj formée pour exercer en commun un commerce déterminé et en partager les bénéfices et les pertes ; — la société unius rei, formée pour l'accomplissementd'une seule opération commerciale ; — la société vectigalis, formée entre les publicains pour le recouvrement des impôts.
430. — Dans tonte société, chaque associé doit apporter une mise qui consiste, soit en biens ou en
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argent, soit en industrie (1). — A la dissolution de la société, les produits définitifs doivent être partagés ; mais dans quelle proportion ? En principe, ils seront
(1) Quand un associé est convenu de fournir un apport matériel, il peut être contraint par^l'action ^;'o sooio à en opérer la mise en commun {collatio, communicatio) ; c'est une transmission de la propriété de l'un à tous, qui s'opère en principe par la tradition ou un autre mode .
Paul, dans la loi 1, § 1, D. pro soclo, professe que dans la société omninm Jjoyiorum, tous les biens des contractants sont immédiatement mis en commun, et par le seul efEet de la convention : omnes res, qnœ coeuntiniti sunt, continuo cormtiunicantur. On a trouvé ime difficulté à cette solution : car la tradition, et non la simple convention, peut opérer la translation de la propriété. Mais il suffit d'admettre, pour écarter l'objection, qu'il y a un constitut possessoire, accompagnant tacitement la formation de la société universelle, et en vertu duquel chaque associé, du jour du contrat, ne jouit plus que pour le compte de tous. Cette interprétation est d'autant plus facile à accepter que la tradition même des choses dues à la société par des tiers se fera aux mains d'un seul des associés, qui les acquerra pour le compte de tous. De plus, elle est à peu près nécessaire dans la société universelle, où un dessaisissement matériel et immédiat de la part de tous serait inutile et plein de difficultés : il suffit que chacun, à partir de la convention, jouisse pour le compte commun de ce qui lui appartenait en propre, sauf à répartir ultérieurement lés résultats acquis pour les divers patrimoines.
Une difficulté en sens inverse naît d'un autre texte : Ulpien, d'après (Jelsus (L. .58, pr., et § 1, D. eod.), enseigne que, si la chose que l'un des associés devait apporter dans une société aUcvjus rei vient à périr avant d'avoir été effectivement mise en commun (ante coUatio'ftem), la société est dissoute, et la chose périt pour celui qui devait faire l'apport, non pour la société. Cette solution, a-t-on dit, est contraire à un autre principe du droit : quand une chose certaine est due, et qu'elle vient à périr, même avant d'avoir été fournie, celui qui la devait se trouve libéré, et les autres contractants restent liés envers lui pour ce qu'ils doivent corrélativement ; c'est la solution donnée en matière de vente (n» 419). Donc, dans l'hypothèse, l'associé dont la chose a péri devrait être libéré, et les autres devraient rester tenus. Mais la solution du texte se justifie par l'intention des parties, qui règle souverainement les effets de la convention, surtout dans les contrats de bonne foi : or, si les parties avaient prévu la perte d'un apport indispensable, survenant avant tout commencement des opérations sociales, n'auraient-elles pas vraisemblablement admis qu'en ce cas leur convention serait résolue, et qu'on ne se devrait pas de comptes respectifs? C'est cette solution vraisemblable que les jurisconsultes admetteni comme règle sous-entêndue (Cf. art. 1867, C. civ.).
partages par égales portions, encore que les mises pécuniaires des associés aient été inégales : on doit supposer que celui qui a apporté moins d'argent a apporté une industrie plus considérable. — Cependant on peut convenir que le partage aura lieu dans une proportion difFérente ; ordinairement on convient qu'il aura lieu proportionnellement à la mise de chacun, et ex boni viri arhitratu : cette convention peut même, suivant les circonstances, être considérée comme sous-entendue (1).
431 . — Ce partage peut donner en définitive soit une perte, soit un gain, et dans l'un comme dans l'autre, chacun des associés doit contribuer en prinpice de la même façon : celui qui doit prendre un tiers du gain supportera ainsi un tiers de la perte, s'il y en a. Peut-on convenir à l'avance que l'un des associés prendra tout le gain ? Non, car ce serait là une société léonine, repoussée par les lois, ou tout au moins un contrat autre que la société, un mandat, par exemple. On peut au contraire convenir, par dérogation à la règle, que l'un des associés prendra une certaine part dans le gain, et une part difFérente dans la perte, selon ce qui se produira à la dissolution de la société : que, par exemple, si la société est en bénéfice, il aura la moitié ; que si elle est en perte, il ne supportera qu'un quart de la perte. Cette différence sera souvent une juste compensation du temps qu'il a donné à la so-
(1) TTlpien dit formellement : Si non fuerint partes societati adjectœ, œqnas tas esse constat (L. 29, D. jJ^o socio). Le partage égal en l'absence de toute convention, et nonobstant l'inégalité des apports, se justifie en général par ce motif donné pour une autre solution : celui qui apporte moins d'argent, apporte souvent un travail plus considérable. Néanmoins, si les apports étaient tout à fait disproportionnés, le partage égal serait évidemment contraire à l'intention des parties,' et l'office du juge, vu le caractère de bonne foi attaché à l'action, permettrait certainement d'appliquer leur volonté en établissant une proportionnalité ex œquo et hono.
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ciété, et qui constitue en réalité une perte pour lui. On peut même convenir, quand un associé donne son industrie à la société, qu'il ne prendra aucune part dans les pertes pécuniaires, quia sœpe opéra alicujus pro pecunia valet.
Le jurisconsulte Mutins avait rejeté ces solutions comme incompatibles avec la nature de la société ; l'opinion de Servius Sulpicius, qui les validait au contraire, avait prévalu. — Cette doctrine doit cependant être entendue avec discernement : dans le cas où il est convenu que les parts de Fun des associés seront différentes dans le ^nin et dans la perte, les droits ne devront être établis que sur le résultat définitif de la société : de telle sorte, s'il y a une perte finale, qu'il la supporte dans une certaine proportion ; s'il y a un gain, qu'il y participe dans une autre proportion. Mais on ne pourrait pas dire que, dans chaque opération avantageuse de la société, il prendra une certaine portion de gain, que dans chaque opération désavantageuse, il supportera une partie différente de la perte. Ce résultat amènerait bien vite quelques-uns des associés à faire un gain, tandis que les autres seraient en perte, ce qui serait pire encore que la société léonine. Supposons qu'il y ait deux associés, et que l'un d'eux, celui qui met son industrie dans la société, doive avoir 1[2 du gain, 1[4 seulement de la perte ; l'autre, 1[^ du gain, 3l4 de la perte. La société gagne 20,000 sesterces sur une opération, en perd 24,000 sur une autre. Si ensuivait la manière de calculer dont nous parlons, l'un des associés gagnerait 10,000 et perdrait 6,000 : résultat, 4,000 de bénéfice. L'autre gagnerait 10,000 et perdrait 18,000 : résultat, 8,000 de perte. — Au contraire, en compensant les gains avec les pertes, et en ne considérant que le résultat définitif, l'un perdra 3,000 sesterces, l'autre 1,000 sesterces, plus le temps et le travail consacré aux affaires de la société. (§ § 1, 2, h. t.)
422 mSTiTUTES de justinien.
La société peut se dissoudre de plusieurs façons
1*^ Par le coynmun consentement de tous les associés (dissensu). (§ 4, h. t.)
2° Par la r6no?za<2^zon même d'un seul d'entre eux à la société. Cependant cette renonciation ne sera pas valable, si elle est faite en fraude des autres associés, et pour faire profiter son auteur exclusivement d'un J:>énéfice qu'il au7'ait dû procurer à la société : si, par exemple, dans la société onuiium honorum^ l'un des associés, auquel est échue une succession, se retire de la société avant de l'accepter, et pour en profiter seul. La renonciation n'est pas non plus valable si elle est faite en temps non opportun (intempestive). De semblables renonciations libèrent les autres associés vis-àvis de celui qui les fait, mais ne le libèrent pas vis-àvis d'eux. [^ 4, h. t.)
3° Par lay?7z de V opération pour laquelle était contractée la société. (§ 6, h. t.)
4" Par la mort de l'un des associés. La société ne continue pas avec les hé^^itiers, parce qu'en contractant, chacun entendait avoir pour associé une personne connue et déterminée [quia qui societatem contraint certam sibi personatn eligit). Dans une société contractée entre plus de deux personnes, on pourrait bien convenir qu'en cas de mort de l'une d'elles, la société continuerait entre les survivantes, mais non pas qu'elle continuerait avec les héritiers de l'associé prédécédé. Cependant, la société vectigalis présentait cette particularité qu'elle se continuait entre les héritiers des associés. (§ 5, h. t.)
5" Par la maœima ou la média capitis deminutio de l'un des associés.
6° Par la vente des biens de l'un des associés à la requête de ses créanciers, ou par la cession volontaire qu'il leur ferait de toute sa fortune. Une autre personne lui ayant succédé de son vivant dans son patri-
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moine, il est tenu pour mort {pro mortuo hahetur). (§§7, 8, h. t.)
433. — Après la dissolution de la société, chaque associé peut agir contre les autres par l'action pro socio, pour réclamer : 1*^ sa part dans les biens de la société détenus par ses associés, et la communication des bénéfices qu'ils ont retirés personnellement des affaires sociales ; 2° les indemnités qui peuvent lui être dues pour les dépenses qu'il a faites de son argent dans l'intérêt de la société ; 3^ une indemnité pour les pertes causées à la société par le dol ou la faute des autres associés.
Chaque associé^ quoique responsable de ses fautes dans la gestion sociale, n'est tenu néanmoins d'y apporter que le soin qu'il met à ses propres affaires, et non celui du père de famille le plus diligent ; sa faute s'apprécie in concreto, non in abstracto : le motif en est que l'associé qui souffre de la faute de son co-associé doit s'imputer de l'avoir choisi inhabile ; il existe d'ailleurs entre associés un certain lien de fraternité [qiwddamfraternitatisvinculu'in), qui ne permet pas de traiter les choses trop rigoureusement. (§ 9, h. t.)
L'action pro socio est du reste une action de bonne foi, et elle donne lieu de plus au hénéfice de compétence.
TITRE XXVI
DU MANDAT
434. Définition du mandat. — Sa gratuité. — Modalités. — 435 Actions mandati directa et contray'ia. — 436. Dans quel intérêt peut être contracté le mandat. — 437. Objet du mandat ; qiiid si le mandataire n'a pas suivi les termes du mandat ? —
438. Effet des actes passés avec les tiers par le mandataire. —
439. Comment le mandat prend fin. — 440. Du mandator crc dendee pecunice, — 441. Différences avec la fidéjussion,
434. — Le mandat est un contrat par lequel une personne s'engage envers une autre à faire gratuitement quelque chose en son lieu et place. Le mandat est une mission de confiance : on donne pour élymologie de ce mot l'expression manus data (main donnée en signe de promesse).
Le mandat est gratuit de son essence ; autrement il déofénèrerait en louaore de services. Si on a donné à un ouvrier des vêtements à raccommoder ou à dégraisser, sans fixer ni promettre de prix pour le travail, il y a mandat et non pas louage de services (§ 13, h. t.); mais si, sans fixer de prix, on était convenu, expressément ou tacitement , qu'un salaire serait payé à l'ouvrier, il y aurait un contrat facio ut des, donnant lieu à l'action prœscriptis verbis.
Le mandat peut être à terme ou conditionnel . ( § 1 2 h. t. )
Il est nul s'il a pour objet un acte illégal ou immoral ; celui qui se serait chargé, par exemple, de frapper ou d'injurier un tiers, lors même qu'il aurait accompli sa mauvaise action, et qu'il aurait été obligé de subir une condamnation en conséquence, n'aurait pas le droit de se faire indemniser par l'action mandati contraria (| 7, h. t.).
435. — L'action donnée au mandant pour exiger l'exécution du mandat est l'action mandati directa. — Quant au mandataire, il n'a pas de salaire à réclamer ; mais s'il est induit en dépenses pour l'exécution du mandat, il a le droit de s'en faire indemniser par le mandant, au moyen d'une action mandati contraria^ ainsi nommée parce que, du moins en règle générale, elle ne naît pas immédiatement du contrat, mais seulement après coup {ex post facto). — Les deux actions 7nandati sont de bonne foi.
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lorsqu'il charge le mandataire de gérer ses affaires, de lui acheter une propriété^ de se porter fîdéjusseur pour lui (§ 1, h. t.) ;
2" Dans riiitérêtdu mandant et du mandataire : par exemple, quand le mandant charge le mandataire de prêter à intérêt de l'argent à un tiers qui doit l'employer au profit de ce merne mandant, etc. (§ 2, h. t.);
3*^ Dans l'intérêt d'un tiers: comme quand le mandant char o-e le mandataire de obérer les affaires de ce tiers, de lui acheter une propriété, de se porter fidéjusseur pour lui, ou de lui prêter de l'argent sans intérêt (§ 3, h. t.) ; .
4^^ Dans l'intérêt du mandant et d'un tiers : par exemple, quand il charge le mandataire de gérer des affaires communes entre lui et ce tiers, etc. (§ 4, h. t.);
5° Dans l'intérêt du mandataire et d'un tiers : par exemple, quand le mandant le cl arge de prêter de l'argent à intérêt à ce tiers (§ 5, h. t.). — Le mandat de prêter de l'argent à un tiers, soit à intérêt, soit sans intérêt, est une sorte particulière de cautionnement : en efïét, quand le mandataire a une fois exécuté son mandat, c'est-à-dire prêté l'argent, s'il n'est pas remboursé par le tiers emprunteur, il a une action inandati contraria pour se faire indemniser par son mandant de la dépense qu'il a faite : le mandant, appelé ici mandator credendœ pecuniœ, est donc garant du paiement.
Le mandat ne peut pas être contracté dans l'intérêt du mandataire seul : si, par exemple, une personne recommandait à une autre, qui a de l'argent disponible, de le prêtera intérêt, plutôt que d'acheter une propriété, ou réciproquement, il n'y aurait là qu'un simple conseil, ne produisant aucune obligation, parce que chacun est libre de le suivre ou de le négliger : consilii non fraudidenti nnlla est ohliaatio. On s'était même demandé si le mandata m eredendœj^eciiniœ ne devait pas être également considéré
comme ne produisant pas d'obligation par un motif analogue ; mais l'opinion de Sabinus, qui considérait ce mandat comme valabloj avait prévalu. (§ 6, h. t.)
437. — Quels sont les effets du mandat? Il oblige le mandataire à exécuter ce à quoi il s'est engagé, et le mandant à lui tenir compte des dépenses qu'il a faites à cet effet.
Si le mandataire excède les limites de son mandat, il n'est pas libéré et n'a pas le droit de se faire indemniser : si, par exemple, ayant reçu mandat d'acheter un objet, il en achète un autre.
Mais quicl si, ayant reçu un mandat d'acheter une chose pour un certain prix, il y met un prix supérieur ? Les Sabiniens considéraient qull n'avait aucune action contre le mandant ; les Proculéiens, dont l'opinion a prévalu, permettaient au mandataire de forcer le mandant à prendre la chose, et de lui réclamer le prix convenu entre eux; le mandataire devait seulement supporter la perte de la différence.
Qu'arrivera- t-il si, en sens inverse, le mandataire a acheté moins cher que ne le portait le mandat ? L'exécution du mandat sera valable, car celui qui a donné mandat d'acheter pour une certaine somme est censé avoir donné mandat de l'acheter pour une somme moindre, si c'est possible ; mais le mandataire n'aura droit qu'à se faire rembourser la somme qu'il a réellement dépensée, car le mandat doit rester gratuit. (§ 8, h. t.)
438. — Lorsque le mandataire, en exécution de son mandat, contracte avec un tiers, lorsque, parexemple, il achète une propriété pour le mandant, oblige-t-il celui avec lequel il traite vis-à-vis du mandant, et réciproquement? Non: le droit romain n'admettait pas la représentation d'une personne par une autre ; celui-là seul s'oblige et est obligé avec lequel on contracte directement. Ainsi, quand le mandataire achète, c'est à lui qu'appartient l'action empti; c'est
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contre lui qu'est dirigée l'action venditi. Seulement, le mandant a contre lui l'action rïiandati directa pour se faire, à son tour, communiquer le bénéfice du contrat, et le mandataire, l'action mdndati contraria pour se faire indemniser du prix qu'il a payé. Mais, entre le tiers vendeur et le mandant, il n'y a aucune obligation, parce qu'ils n'ont pas contracté ensemble. Cependant les actes du mandataire pouvaient avoir effet directement vis-à-vis du mandant dans diverses circonstances: 1" la tradition par lui faite ou reçue en exécution du mandat opérait translation de propriété comme si le mandant y eût figuré lui-même, quia corpore etiani alieiio possessionem apiscimur^ et peream domiiiium-, 2° en conséquence, les paiements faits ou reçus par le mandataire dans les limites de son mandat opéraient libération ; ?>^ enfin dans certains cas, par exemple si le mandataire venait à disparaître, les actions naissant des contrats passés entre lui et des tiers étaient données directement au mandant, ou contre lui, à titre d'actions utiles. (L. 13, § 25, D. deact. empt. — L. 8, C. adeœliih.)
Le mandat se dissout
V^ Par V exécution qui en est faite ;
2^^ Par la mort deVu7ie des parties, survenue quand les choses sont encore entières ; mais si le mandat a reçu un commencement d'exécution, il doit être continué, soit par les héritiers du mandataire, soit visà-vis des héritiers du mandant, au moins pour ce qui est par suite nécessaire des opérations commencées. L'exécution du mandat est également valable, si elle a lieu après la mort du mandant, quand le mandataire n'en est pas instruit, ne justus etprohahilis error damnmn afferat. Par la même raison, on valide le paiement qui serait fait par des tiers à l'individu chargé de recevoir, soit mandataire, soit esclave dispensator, si ces tiers ignoraient soit la révocation du mandat, soit raffranchissementderesclave(§10,h. t.);
3° Par la révocation de la 'part du mandant (§9, h. t.);
4" Par la renonciation du mandataire ; mais cette renonciation ne peut avoir lieu que si les choses sont encore entières, ou si le mandataire a un juste motif d'abandonner le mandat. Une renonciation intempestive et sans motif exposerait le mandataire à des dommages-intérêts qui seraient réclamés par l'action mandatidlrecta. (§ 11, h. t.)
440 —Du mandatum credendae pecuniae.
— Quelques explications spéciales sont nécessaires quant au mandatuyn credendœ pecuniœ, qui était une forme de la garantie des obligations d'autrui.
Par ce mandat, une personne en chargeait une autre de prêter de l'argent à une troisième ; en conséquence, et en vertu de ce principe général que tout mandant est tenu, par l'action mandati contraria, d'indemniser le mandataire de ses dépenses, cette action était donnée au prêteur d'argent contre le mandator, pour le forcer à payer à la place du débiteur principal.
Le mandator qui payait ainsi avait naturellement un recours contre celui dont il avait facilité l'emprunt: ce recours était exercé soit au moyen de l'action mandati directa, si la chose s'était faite à la demande du débiteur (car alors le m.andator pecuniœ credendœ^ en même temps qu'il était mandant par rapport au créancier, était mandataire par rapport au débiteur), soit au moyen de l'action negotiorum gestorurn^ si le mandator avait contracté sans en être chargé par le débiteur, mais dans l'intention de lui être utile.
De plus, le mandator pecuniœ credendœ, poursuivi par le créancier, jouissait des mêmes bénéfices que le fidéjusseur: 1^ bénéfice de division, s'il y avait plusieurs mandatures ; 2*^ bénéfice de discussion ; o'^ bénéfice de cession d'actions.
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somme le même objet final que la fidëjussion rassurer le paiement du créancier en cas d'insolvabilité du débiteur principal. Mais la forme môme du contrat établissait des difterences importantes dans les conséquences ; le fidéjusseur, en effet, s'obligeait par stipulation, c'est-à-dire par un contrat de droit strict, et pour la même obligation que le débiteur principal, à la façon du coreu^ dehendi ; — le mandator s'obligeait par un contrat consensuel et de bonne foi, et son obligation ne tendait pas à l'obliger comme codébiteur de la même chose, mais à lui faire payer une indemnité, si le débiteur principal ne désintéressait pas le créancier, en sorte que par l'action mandati le créancier ne déduisait pas injudicium son action contrôle débiteur principal. — De là les diverses conséquences siiivantes :
l'^ Dans la fidéjussion, non seulement si le débiteur payait, ou s'il lui était faitnovation ou acceptilation, mais encore si le créancier ayant agi contre le débiteur principal, il y avait enlitis contestatio , la créance était éteinte, et l'obligation du fidéjusseur n'étant autre que celle du débiteur principal, il se trouvait libéré : en conséquence, le créancier qui voulait agir devait choisir de poursuivre ou le débiteur ou le fidéjusseur, ou de diviser son action entre eux (L. 1, G. de jidej. tut.). — En cas de mandaturn credendœ pecuniœ^ le créancier était de même privé d'action contre le mandator, s'il avait reçu le paiement ou consenti la novation ou l'acceptilation volontaire ; mais cela tenait à ce qu'alors il avait reçu satisfaction ou disposé lui-même de la créance ; en cas de poursuite au contraire, et nonobstant la litis contestatio, ou même la condemnatiOy il pouvait, à défaut de paiement du débiteur, recourir contre le mandator ;csiv il lui réclamait non le même objet, mais l'indemnité du mandat; réciproquement, après avoir agi contrôle mandator j le créancier pouvait agir contre le débiteur
principal. — Cette différence a été effacée par Justinien (L. 28, C. defidej. et mand.), qui décida que la litis contestatio avec le débiteur principal n'empêcherait pas de recourir contre le fidéjusseur, et réciproquement.
2° Le fidéjusseur qui avait droit au bénéfice de cession d'actions devait le réclamer avant la litis contestatio : comment, en effet, aurait-jl pu'se faire céder une obligation éteinte par cette litis contestatio ellemême? Tout au plus aurait-il pu se faire céder les hypothèques établies pour la garantie de la créance, qui échappaient à l'extinction par la litis contestatio, comme formant un droit distinct. (L. 29, D. de nov.) Au contraire, le mandator credendœ pecuniœ, comme l'action mandati, n'absorbait pas l'action principale, pouvait en payant requérir la cession d'actions après la litis contestatio, et même après le jugement (L. 41, § 1, D. 'de fidej. et mand. — L. 1, § 18, D. c^g tutelce et rat. dist.) — Mais si le mandator payait volontairement, et sans exiger la cession d'actions, il était censé éteindre l'obligation principale, et n'avait plus que l'action de mandat ou de gestion d'affaires.
3^ Le créancier pouvait poursuivre utilement le fidéjusseur, alors même qu'il avait fait remise des hypothèques ou autres garanties de la créance, et par là rendu moins efficace la cession d actions que le fidéjusseur était fondé à exiger de lui : car il n'était tenu à rien envers lui, et s'il lui devait la cession des actions, c'était par un bénéfice de la loi qui ne devait rien lui coûter. ^ — Au contraire, le mandator credendce pecuniœ pouvait opposer l'exception cedendarum actionum, et se soustraire au paiement, si le créancier avait abandonné ou perdu par sa faute certaines gai'anties de la créance ; en effet, le mandat était un contrat synallagmatique et de bonne foi, où l'on devait supposer que le créancier, jouant le rôle de mandataire, s'était tacitement engagé à rendre le mandator
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indemne, autant que possible /(L. 15, § 1, de fldej, et mand. — L. 95, § 11, 13. de solut.)
4° Le créancier ne pouvait pas réclamer d'intérêts contre le fidéjusseur, s'ils n'avaient pas été stipulés dans la constitution de la créance ; il pouvait en réclamer, en cas de demeure, contre le mandafor credendœ jyeciiniœ^ puisque Faction était de bonne foi.
DES PACTES
442. Pactes nus ; pactes légitimes. — 443. Pactaadjecta. — Distinctions à faire. — 444. Pactes ajoutés aux contrats de droit strict. — 445. Pactes ajoutés aux contrats de bonne foi ; spécialement aux contrats consensuels. — 446. Comment le pacte se transforme en contrat : causa.
442. — Iaq^ contrats^ que nous avons étudiés jusqu'ici, ont été munis d'une action par le droit civil. Mais toute convention qui ne remplit pas les conditions de l'un de ces contrats est un pacte nu {nudum 'pactuni) ; elle n'a pas la causa qui rend les contrats obligatoires, et, en général, ne produit pas d'action : ne eœ pacto actio nascdtur. (L. 7, § 4-5, D. depactis.) Un pacte ne saurait non plus avoir pour effet d'éteindre ipso jure uwQ ohWgSiûon légalement contractée. — Le droit romain ignore donc ce principe du droit français, que la convention fait la loi des parties ; le pacte peut seulement produire une exception, d'après le droit prétorien.
Cependant, en dehors des contrats proprement dits, certains pactes sont reconnus par le droit civil, et produisent action. Tels sont : 1^ le pacte de constitut, par lequel on prend jour pour le paiement d'une dette préexistante, et qui donne lieu, entre cirgentarii^i à une action civile, l'action 7-eceptitia,et entre personnes ordinaires, à l'action prétorienne de co7istitutapecunia;
— 2^ dans le dernier état du droit, la donation, valable par le seul consentement des parties, et donnant lieu à la condictio ex lege. — Ce sont les pacta légitima.
Il faut ajouter le pacte de transaction sur une action d'injures, reconnu par la loi des XII Tables : Remuti pagunt, orato: — si ce pacte ne donne pas d'action, il a l'effet d'éteindre l'action ijiso jure, effet réservé aux actes reconnus parle droit civil. (L. 6, D. de pactis.)
443. — D'autre part, des pactes peuvent se trouver, non plus isolés, mais ajoutés àdes contrats régulièrement formés (^ac^aaJ^Vcia). — Pour en apprécier l'effet, il faut distinguer : — 1° s'ils sont adjoints à des contrats de droit strict ou de bonne foi ; — 2° s'ils ont été faits au moment même du contrat (m continenti), ou ajoutés après coup [eœ intervallo) ; — 3^ s'ils augmentent ou diminuent l'obligation résultant du contrat lui-même ; — (le plus énergique des pactes qui diminuent l'obligation est le pacte de remise, ou pactum de nonpetendo, par lequel le créancier s'interdit d'exiger le paiement ; il peut aussi y avoir un pacte de remise partielle, ou unpacte de àé\ix.\, pactum ne intralcertum tempus petatur). (V. n" 471.)
444. — Parmi les contrats de di'oit strict, les principaux sont le mutuuin d'une somme d'argent, le inutuum de denrées, et la stipulation.
Quant au miituum d'une somme d'argent (certa crédita pecunia), le pacte qui y serait ajouté dans le but d'augmenter la créance, par exemple de lui faire produire intérêt, n'aura aucun effet, fûl-il ajouté m conti7îcntiÇL. 17, D. de pactis). Le pacte qui diminuera au contraire l'obligation produira effet, non pas ipso jure, mais au moyen d'une exception pacti conventi accordée au débiteur.
Dans le muttium de denrées, telles que le blé, le vin, l'huile (L. 23, C. de usuris), et dans la stipulation, le pacte in continenti produira effet, même en
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faveur du créancier, et sera considéré comme faisant partie du contrat : pacta in continenti adjecta stipulationiinesse cvednntur (L. 40, D. de reh. cred.) ; c'est donc par l'action même du contrat qu'on en réclamera l'exécution. Si donc, en faisant un prêt de denrées, on a fait ce pacte que le débiteur restituera une quantité plus forte à titre d'intérêts, ou si, en stipulant une somme, on a fait le pacte qu'elle produira intérêt, le créancier pourra obtenir le paiement de la somme ou quantité convenue, par la condictio naissant du contrat ; par la même raison, si le pacte était en faveur du débiteur, celui-ci n'aurait pas besoin d'une exception pour s'en prévaloir.
La différence entre le mutumn d'argent et les autrès hypothèses s'explique ainsi : le mutuum d'argent ne peut donner lieu qu'à la condictio certi; le montant de l'action est donc déterminé strictement et forcément par le chiffre même de la somme prêtée. Au contraire, les prêts de denrées donnent lieu à la condictio triticiaria, qui est une condictio incerti à cause des variations de prix ; de même, la stipulation peut donner lieu, non seulement à la condictio certi, mais aussi à l'action eœ stipulafu, qui est une condictio incerti. Or, la condictio iricerti^ bien qu'étant de droit strict, laisse toujours au juge un pouvoir, sinon d'appréciation, au moins d'estimation, qui lui permet de tenir compte des pactes par lesquels les parties ont précisé les conditions du contrat ; dans la stipulation, on peut admettre que l'interrogation et la réponse embrassent tacitement, outre ce qui y est formellement exprimé, toutes les clauses convenues en même temps entre les parties.
Quand un pacte est ajouté à un contrat de droit strict, non plus in continenti , mois, ex intervallo, il ne produit jamais effet, s'il augmente l'obligation ; — ■ s^il la diminue, il donne lieu, en faveur du débiteur, à l'exception pacti conventi.
RÉp. DE De. r. la
445. — Dans les contrats de bonne foi^ comme le commodat, le dépôt, le gage, si un pacte est ajouté in Gontinenti, il fait partie intégrante du contrat, soit qu'il augmente ou qu'il diminue l'obligation, et il modifie ipso jure les conséquences de l'action qui naissait de ce contrat. — Ajouté e.x iiitervallo, le pacte est en général sans effet, s'il augmente l'obligation ; mais s'il la diminue, le débiteur peut l'invoquer par l'exception pacti conventi ; cette exception est môme sousentendue, à raison du caractère de Faction de bonne foi, et le juge est autorisé à en tenir compte sans qu'elle soit expressément formulée. (L. 7, § 5, D. de pactis.)
Enfin, si le contrat est non seulement de bonne foi, mais conseiisuel^ comme la vente, le pacte, même ajouté ex intervallo, et pour augmenter l'obligation, est susceptible d'effet ipso jure, pourvu qu'il se rapporte à la nature du contrat (si sit intra naturam contractus) . Par cela seul que le contrat est consensuel, il peut se former, se dissoudre et se reformer par le seul consentement des parties : dès lors, on considérera que le pacte intervenu après coup, pour modifier l'obligation première, opère dissolution du contrîit originaire, et substitution d'un autre contrat de même nature. L'exécution en sera donc réclamée par l'action même du contrat. (L. 7, § 8, D. de pactis.)
446.. — Dans tous les cas, un pacte peut devenir un contrat {transire in naturam contractus), par l'adjonction de l'élément exigé par le droit civil, remise d'une chose, prononciation des paroles de la stipulation, ou confection d'un écrit. Cetélément est ce qu'on appelle la causa, ou, d'après les interprètes, causa civilis.
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TITKE XXYII.
DES OBLIGATIONS QUI NAISSENT COMME d'UN CONTRAT.
447. Idée générale des ohligations-gnasi ex contractn : principaux cas. — 448. I. Geiition d'affaires. — Actions. Différences avec le mandat. — 449. II. Tutelle. — Actions ; responsabilité. — 450. III. Communauté. — Actions; responsabilité. — 451. IV. Adition d'Jtérédité. — Actions ea; testamento . — 4.52. V. Paiement de Vindit. — Caractères de la condictio indehiti. — 453. VI. Suite. — Conditions d'exercice de la condictio iîidehiti. — Actions qui croissent au double.
447 . — Dans certains cas où il n*y a pas de convention, ni par conséquent de contrat, et où il n'y a pas non plus de délit, le droit civil a reconnu des obligations qui naissent comme (i'w?2 contrat [qiiasiex contractu)^ ou, comme on dit en langage moderne^ qui naissent d'un quasi-co7itrat . (Pr. b. t.)
Les principaux cas d'obligations naissant quasi ex contractu sont : 1^ la gestion d'affaires ; 2° la tutelle ; 3° la communauté ou indivision ; 4° l'adition d'hérédité ; 5*"' le paemenit de l'indu.
448. — I. — lj2i gestion cV affaires a lieu lorsqu'une personne administre les affaires d'un absent, sans avoir de mandat de celui-ci : elle se rapproche cependant beaucoup du mandat, et quant à sa nature et quant à ses effets. Elle a été reconnue par le droit civil en raison de son utilité, pour que les intérêts des absents ne fussent pas laissés à l'abandon — Les conditions exigées pour constituer la gestion d'affaires sont : 1^ que le gérant [negotiorum gestor) ait administré la chose d'autrui ; 2° qu'il l'ait fait sans mandat du maître, mais aussi sans qu'il y ait eu défense de sa part
(en cas de défense, le gérant n'aurait aucune action, quoique certains jurisconsultes lui eussent accordé l'action utile) ; 3^ enfin, que le gérant ait agi avec l'intention de gérer l'affaire d'autrui. et non comme faisant la sienne propre, d'où lacotiséquence que le possesseur de bonne foi n'est pas fondé à agir comme iiegotiorum gestor pour obtenir ses impenses, et n'a d'autre moyen d'être remboursé que l'exception de dol.
De la gestion d'affaires naissent deux actions de bonne foi : 1° l'action negotiorwn gestorurn directa, par laquelle celui dont les affaires ont été gérées (dominus) peut demander compte de l'administration du gérant ; celui-ci est responsable en principe de sa faute légère, et doit apporter dans sa gestion tous les soins d'un bon père de famille : il ne suffirait pas qu'il y eût apporté les soins qu'il met à ses propres affaires ; — 2" l'action negotioru in gestorurn contraria, psr laquelle le gérant peut réclamer le montant des dépenses nécessaires ou utiles qu'il a faites dans l'intérêt de l'absent.
Les obligations naissant de la gestion d'affaires diffèrent de celles que produit le mandat : le mandataire a droit, par l'action mandati contraria^ d'obtenir toutes les dépenses qu'il a faites pour l'exécution du mandat ; le negotiorwn gestor n'a, droit d'obtenir que les dépenses nécessaires, ou qui ont tourné au profîT effectif de celui dont il gérait les affaires {§ 1, h. t.); d'autre part, le gérant d'affaires est responsable même des cas fortuits si, contre l'usage du dominus^ il a entrepris pour le compte de celui-ci une opération hasardeuse.
449. — II. — La tutelle crée aussi, entre le pupille et le tuteur, des obligations analogues à celles qui existent entre un mandant et un mandataire, bien qu'il n'y ait pas de contrat entre eux. Le pupille a contre le tuteur l'action tutelœ directa, pour le forcer à rendre compte de son adminisi ration; le tuteur a
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contre le pupille l'action tutelœ contraria^ pour se faire indemniser par lui des dépenses qu'il a faites et des obligations qu'il a contractées dans son intérêt. (§ -A b. t.)
450. — m. — Quand plusieurs personnes, sans avoir fait un contrat de société, se trouvent avoir la copropriété indivise d'une chose, cette commu- 7tcmté [eommunio] crée entre elles des obligations analogues à celles des associés: celui qui tire un profit personnel de la chose commune, qui en perçoit les fruits, ou qui la détériore par son fait, doit une indemnité aux autres; de même celui qui a fait des dépenses pour la conservation ou l'amélioration de cette chose a le droit de s'en faire rembourser.
Les communistes, de même que les associés, ne sont tenus d'apporter à la chose commune que le soin qu'ils mettent à leurs propres affaires, ils ne sont pas astreints ad exactissimam diligentiam.
L'exécution de leurs obligations réciproques se réclame par l'action familiœ erciscundœ, si l'indivision provient d'une hérédité échue en commun aux copropriétaires ; par l'action communi dividundo, si l'indivision provient de toute autre cause, en même temps qu'on demande par ces actions le partage de l'hérédité ou delà chose commune. (§^ 3, 4, h. t.)
451. — • lY. — licidition cZ'AeVé'c^z^e par un héritier institué l'oblige à paver les legs contenus dans le testament, quoiqu'il n'y ait pas de contrat avec le défunt, ni avec les légataires; l'action donnée aux légataires est l'action ex testamento^ qui est de droit strict. — Quant aux créanciers de la succession, si l'héritier est tenu de les payer, ce n'est pas quasi ex contractu^ mais pour la cause même qui obligeait le défunt envers eux, et en vertu de ce principe que toutes les obligations du défunt passent de droit à l'héritier.
V. — Le paiement par erreur d'une
438 msTiTUTES de justinien.
chose qui n'était pas due, ou^ plus brièvement, le paiement de Findû, oblige celui qui l'a reçu à remettre la chose. Cette obligation a été comparée à celle résultant du niutuum , et on appelle quelquefois le paiement de l'indu du nom de promutuum (§ 1, de ohlig. quœ re).
L'action qui en résulte est une action personnelle et de droit strict, la condictio mdehiti ; par cette action, celui qui a payé indûment prétend que son adversaire doit lui retransférer la propriété de la chose reçue (intendit eum dare oportere ) ; le réclamant suppose ainsi que, par le fait du paiement, son adversaire est véritablement devenu propriétaire delà chose.
Ne serait-il pas plus naturel de dire que le paiement fait indûment n'a pas transféré la propriété de la chose, et de donner à celui qui a payé, non pas une action personnelle résultant d^une obligation, mais une action réelle, la revendication, par laquelle il soutiendrait que la chose lui appartient toujours (rem suam esse) ? Non, car la tradition faite au moment du paiement a été accompagnée de l'intention de transférer la propriété de l'objet payé; cette intention reposait, il est vrai, sur un motif erroné, savoir l'idée qu'on était débiteur; mais il n'y en a pas moins eu tradition réelle et intention réelle : donc la propriété a été transférée, et on ne peut avoir qu'une action personnelle pour réclamer, à titre d'indemnité, et en vertu d'une obligation quasi-contraetuelle, la restitution de la chose.
De là résulte que si, dans l'intervalle, cette chose avait été aliénée en faveur d'un tiers, celui-ci en serait valablement devenu propriétaire, et on ne pourrait pas revendiquer la chose entre ses mains; on aurait seulement droit, au moyen de la condictio indehiti^ à une indemnité contre celui qui aurait reçu le payement.
L'obligation née du paiement de Tindû résulte d'un
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foit qui est Vœuvre de la volonté commune des parties, le paiement fait et reçu ; cependant cette obligation ne vient pas alors ea; contractu, parce que ces parties n'ont pas agi dans l'intention de former, mais bien de dissoudre une obligation {potins ut negotium distraliant quani contraliant) . (§ 6, h. t.)
453. — Pour que la eondirtio indehiti soit admissible, trois conditions sont requises : 1*^ qu'il y ait eu une datio à titre de paiement (ce qui exclut le cas où l'on aurait simplement restitué nne chose sans déduire les indemnités dues pour constructions ou plantations), quia 7iihilaccipientisfaceretj)ossessoT^ sed suam rem dominus7iabereincipiat{L. 33,1) .decond.ind.) ; 2"" que la chose payée ne fût due ni civilement, ni même naturellement ; 3° que le paiement ait été fait par erreur : car celui qui paie sciemment ce qu'il ne doit pas est censé vouloir faire une donation, et ne peut répéter ; de même, celui qui paie à titre de transaction. — En certains cas, parla nature môme du paiement opéré, on ne sera pas admissible à prouver l'erreur, et le paiement sera réputé fait à titre de transaction. On décidera ainsi, lorsque le paiementaura eu lieu en vertu d' une cause qui aurait entraîné une condamnation au double en cas de dénégation. Supposons une personne qui réclame un legs per damjiationem dans l'ancien droit, ou un legs pieux sous Justinien, ou encore une indemnité en vertu de la loi Aquilia ; si le défendeur nie, et s'il est condamné, il sera condamné au double : lis inficiando crescit in duplum. Si donc celui auquel on réclame une dette de cette nature fait le paiement, il sera censé avoir voulu transiger, et éviter une condamnation possible au double (1) ; il ne sera donc pas
(1) D'éminents romanistes ont vu une difficulté à expliquer cette solution. Elle nous semble au contraire rationnelle. Si la loi a établi des condamnations au double, c'est pour punir la mauvaise foi dans des hypothèses où il ne peut y avoir de doute sérieux sur le droit j si donc on paie en vertu d'une cause de ce
admis à prouver que la réclamation n'était pas fondée, et qu'il a payé par erreur. (§ 7, h. t.)
TITRE XXVIII
DE LA PRESTATION DES FAUTES, DE LA DEMEURE
455. Notion générale de la faute. — Division. —456. Règles sur le degré de responsabilité. — 457. De la demeure (jnora).
455. — Celui qui est tenu par contrat, ou quasi ex eontractu, à donner ou à conserver une chose, n'est pas responsable si cetto chose périt par cas fortuit ; mais il doit apporter à l'exécution de son obligation une diligence plus ou moins grande, et il est responsable, s'il a commis un dol, ou une faute plus ou moins grave, qui ait amené la perte ou la détérioration de la chose. Il en est de même de celui qui doit exécuter un certain travail, ou remplir telle ou telle obligation.
genre, l'erreur est invraisemblable; dans tous les cas, la crainte d'une condamnation au double expliquera le paiement, sinon comme transaction, au moins comme motif suffisant; enfin, le refus de la coiidlotio en pareille hypothèse est le seul moyen de déjouer le calcul du débiteur, qui, au lieu de contester, ferait le paiement, et ensuite formerait la condictio indehiti sous prétexte d'erreur, et aurait ainsi la chance de retirer son paiement, sans avoir couru celle de payer au double. Le refus de la condictio^ en pareil cas, ne repose pas sur une condition distincte, mais sur une fin de non-recevoir à prouver l'erreur alléguée. — Par là même, il semble que dans le cas où l'erreur est évidente à première vue, et où le calcul ne peut plus être soupçonné, la fin de non-recevoir doit disparaître, et la condictio àoit htxQ donnée. (L. 2, § 1. L. 3 et 4, D. de condict. ind.)
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De là cette question : quel soin doit-on apporter à l'exécution de l'obligation ? de quelle faute est-on tenu par rapport à cette obligation ? Il faut distinguer suivant les cas; il y a plusieurs degrés de diligence et de faute à apprécier.
La théorie du droit romain sur ce point avait été mal comprise par nos anciens auteurs, qui distinguaient trois espèces de fautes : lourde, légère, et très légère.
La théorie vraie peut se ramener aux principes suivants :
En dehors du dol, de la mauvaise foi apportée dans l'exécution, dont on est toujours responsable, on est tenu tantôt de la faute lourde seulement [ciilpa lata), tantôt de la faute proprement dite, ou faute légère (culpa, on culpa levis) ; cette faute légère elle-même s'apprécie plus ou moins rigoureusement selon les circonstances. (L. 23, T). de veg. juins.)
lidi faute lourde consiste à ne pas prendre les précautions les plus élémentaires : id est non intelligere quod omnes intelligunt. — Elle est assimulée au dol (proxima dolo) ; on ne saurait en effet regarder comme ayantagi avec une entière bonne foi celui qui a négligé les précautions les plus simples dans la mission dont il était chargé.
La faute proprement dite est un défaut de diligence ; mais tantôt on exige de l'obligé, pour qu'il en soit exempt, qu'il ait apporté à la chose tous les soins d'un bon administrateur (^diligens paterfamilias) , et alors la faute s'apprécie in ahstracto ; — tantôt il lui suffit d'y apporter le soin qu'il met à ses propres affaires ; la faute s'apprécie alors in concreto.
Le maximum de responsabilité dans les contrats consistera donc à répondre même de sa faute légère appréciée in ahstracto., le minimum à répondre seulement du dol et de !a faute lourde.
456. — En principe, toute personne obligée doit apporter au contrat la diligence d'un bon père de
famille [prœstat diligentiam) : elle est donc tenue de la faute légère in ahstracto. C'est en général le cas du commodataire, du créancier gagiste, du vendeur, du locataire, du mandataire, du negotiorum gestor^ etc., etc.
Certaines personnes ne sont tenues que d'apporter à la chose les soins qu'elles mettent à leurs propres affaires, et par suite ne sont responsables que de la faute in concreto : tels sont l'associé, le communiste, le tuteur, le mari par rapport au fonds dotal. Il serait rigoureux d'exiger de ces personnes, qui sont en quelque sorte obligées de gérer la chose, plus de soin qu'elles n'en mettent à leurs propres affaires.
Enfin, il est des débiteurs qui répondent seulement du dolj et de Isi faute lourde, qui y est assimilée : — ainsi le dépositaire, le commodanty le donateur, qui rendent un service purement gratuit, et desquels par conséquent il, serait plus que sévère d'exiger une diligence absolue, ne sont tenus que du dol et de la faute lourde ; — le précariste n'est aussi tenu que de cette façon, sans doute parce qu'il a pu compter que le concédant lui laisserait la chose à perpétuité, et n'a pas dû s^attendre à la restituer : re7n quasi suam neglexit (1).
(1) Les règles qui déterminent la responsabilité plus ou moins grande ne peuvent pas se ramènera des catégories strictement déterminées par des motifs uniformes ; les motifs varient, et parfois au sujet d'un même contrat, la responsabilité peut être plus ou moins rigoureuse, d'après les circonstances. — Ainsi, bien que la gratuité soit une cause de moindre responsabilité, le mandataire qui, comme le dépositaire, rend un service gratuit, est cependant tenu" de la faute légère ; cette rigueur tient sans doute au caractère de confiance absolue que suppose le mandat ; de même le negotioj'um gestor est tenu de la faute légère, parce que, n'ayant pas été choisi et s'étant immiscé de son chef dans les affaires d'autrui, il doit faire mieux que tout autre; mais, par la même, il n'est tenu que de la faute in coyioreto, s'il a entrepris la gestion en cas d'urgence, et alors que personne ne voulait s'en charger.
Dans d'autres obligations également, les textes semblent
LIVKE in. — TITRE XXVIII. 443
A un autre point de vue, il faut distinguer la faute résultant d'un fait positif, cnlpa in conimittendo^ et la faute par simple omission^ cidpa in omittendo. Dans les contrats de droit strict, comme la stipulation, on répond seulement de la faute m committendo.
457. — A côté de la faute, se place la demeure, ou niora, qui peut également imposer une responsabilité au débiteur. La 7no7^a est le retard apporté à l'exécution de l'obligation ; elle résulte tantôt d'une interpellation faite par le créancier, tantôt des circonstances du contrat {eœ re ipsa). Elle a pour effet de mettre la chose due aux risques du débiteur^ si c'est un corps certain ; elle fait aussi courir les intérêts dans les contrats de bonne foi.
apprécier la responsabilité d'après des circonstances variables ; pour le tuteur, pour le mari chargé de la dot, la responsabilité est tantôt appréciée in abstracto (L. 23, D. de reg. jur.; L 7, C. arb. tut.), tantôt in, coticreto. (L. 1, D, de tut. et rat. ; L. 17, D. de jur. dot. Cf. L. 18, &Q^ D. sol. matr.').
81 l'associé est tenu seulement de la faute in concreto, ce n'est pas pour ce motif unique, donné par les Institutes, que l'associé demandeur doit s'imputer d'avoir choisi un associé peu diligent ; cette raison s'appliquerait aussi au mandant ; il faut y joindre cette double considération : 1" que l'associé négligent compromet aussi ses propres intérêts [7'em suam negligit), et par suite il échappe à tout soupçon de mauvaise foi : 2» qu'il y a entre les associés une certaine fraternité, qui doit exclure une rigueur extrême.
TITEE XXIX.
PAR QUELS MODES s'ÉTEINT UNE OBLIGATION.
458. Distinction des modes d'extinction des obligations. — 459. I, Modes d'' extinction du droit civil 'proprement dits. — 1° Paiement. — Batio in solntum. — 460. 2° Novation. — Obligations qui peuvent êtrenovées. — Changements qui produisent la novation. — 461. Suite. — Changement de débiteur ; <ihangement de créancier. — Délégation. — 462. Suite. — Changement dans la créance ; identité de l'objet. — 463, Suite, — Intention de nover. Règle établie par Justinien. — 464. Novation proprement dite : Litis contestatio, condemnatio. — 465. 3" A ccejytilation. — Sa forme ; modalités qu'elle comporte. — 466. Suite. — Stipulation aquilieune. — Acceptilationlitteris.
— 467. 4° Mvtnel dissentiment. — 468. lï.lo Impossibilité d'exécuter Vohligation. — Perte de la chose due. — 469. 2° Confusion. — 470. Observation sur les modes d'extinction ipso jure. — 471. III. Modes d'extinction exceptionis ope. —
1° Pacte de remise. — 472. 2° Expiration du terme. — 473. 3° Exception ex testamento. — Legs de libération. — 474. 4'-' Co7npensation. — Compensation des ari;entarii et dedvctio.
— Compensation ex cadem causa. — Ilescrit de Marc-Aurèle.
— Décision de Justinien. — 475. Différence entre les modes d'extinction ipso jure, et la libération exceptionis ope.
458. ■ — Les obligations sont susceptibles de s'éteindre par plusieurs modes différents, qu'on peut rano-er en trois classes :
I. Les modes de dissolution proprement dits, établis par le droit civil ; ce sont : l*^ \q 'paiement ; 2" la novaiion, ces deux premiers modes applicables à toutes les obligations ; 3*^' Vacceptilation^ applicable seulement aux obligations formées verhis; 4° le mutuel dissentiment (ilissensus), applicable aux obligations consensuelles;
II. Des causes d'extinction é oralement reconnues par le droit civil, mais qui sont plutôt des impossibilités matérielles d'exiger le paiement, qu'une
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dissolution du lien juridique : 1*^ la confusion; 2" la perte de la chose ;
III. Enfin des causes de libération admises par le droit prétorien, qui n'éteignent pas les obligations ipso jure, mais qui en empêchent l'efïet eœceptionis ope ; tels sont : l°le pacte de remise [pactum de non pctendo) ;
— 2" le terme ad quem ; — 3'' le legs de libération ;
— 4° la compensation.
459— Modes d'extinction du droit civil. — l^'^ catégorie. — I. Paiement. — Le paiement est l'exécution même de l'obligation contractée : il peut être fait soit par le débiteur, soit par un fidéjusseur, soit même par un tiers qui n'a pas figuré au contrat. Dans tous les cas^, il libère complètement le débiteur vis-à-vis du créancier ; seulement^ quand c'est un tiers qui a payé, il peut se faire indemniser par le débiteur libéré, au moyen de l'action negotiorum gestorum co7itraria ; si cependant il avait agi dans l'intention de faire une libéralité au débiteur ou malgré la défense de celui-ci, il ne pourrait rien lui réclamer. (Pr. b. t.) __........
"""Eor^que le créancier, au lieu de l'objet qui lai e>t dû, consent à recevoir un objet différent, la libératioji a lieu comme si le paiement avait été réellement effectué : c'estce qu'on appelle la datioin solutum. Ijadatio m 6-o/w^w?n, d'après les Proculéiens. n'opéraitlibération que eœceptionis ope ; d'aj>rès les Sabiiiiens, dont l'opinion prévalut, elle libéraitle débiteur ipso jure, comme le paiement (G. III, 168). — Si le créancier était évincé de la chose donnée en paiement, d'après Martien (L. 46, D. de solut.), sa créance primitive revivait ; d'après Ulpien (L. 24, D. de p>ign. act.), il avait droit à exercer l'action utilis ex empto, en se considérant comme un acheteur évincé.
460 — IL — La novation est la transformation d'une dette en une autre : Novatio est prioris dehiti iv aliain ohligationem translatio atque transfusio.
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Elle s'opère le plus souvent, et même exclusivement, d'après certains auteurs, au moyen d'une stipulation qui se substitue à l'obligation primitive, quelle qu'elle soit : par exemple: Quidquid mihi exea venditione debetur, id miJii darispojidesf Spondeo (1).
Toute obligation peut être novée, qu'elle soit civil '> ou naturelle, contractée re, verbis^ litteris ou consensu. Une obligation conditionnelle est également susceptible de novation ; mais si la condition de l'obligation primitive ne se réalise pas, cette défaillance de la condition fait considérer que la dette n'a jamais existé : dès lors, comme il ne peut y avoir de novation que s'il y a une obligation première, la nouvelle obligation se trouve non avenue, lors même qu'on n'aurait pas rappelé expressément la condition lors de la novation.
La novation peut avoir lieu de trois façons : soit par le changement du débiteur, soit par le changement du créancier, soit par un changement dans les conditions d'existence de l'obligation.
461. — Ily a novation par changement de débiteur lorsqu'un créancier stifiule d'une personne la somme qui lui était due par une autre ; le débiteur primitif est alors libéré même sans son intervention, et une autre obligation naît dans la personne du second débiteur. La novation opère extinction de la première créance, alors même que la seconde obligation ne serait que naturelle, par exemple si le nouveau débiteur est un pupille qui s'engage sans l'autorisation de son tuteur :
(1) Y avait-il novation dans le contrat litteris? L'opération est évidemment de même nature : c( Il y a ii'anscriptio a re in personam, dit Gains (111,129, 130), si je porte comme expensum ce que vous me deviez à titre de vente, de louage ou de société ; — a per^ona in jxirsonam, si je porte comme expensum à votre débit, ce que Titius me doit, c'est-à-dire si Titius vous a délégué à moi. » Cependant aucun texte ne qualifie cette opération du nom de novation.
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le créancier est alors exposé à perdre *sa créance, car le premier débiteur est libéré, et la nouvelle obligation est sans effet en droit civil (G. III, 176^ Cependant, l'obligation contractée par un esclave est insuffisante pour opérer novation : elle laisse subsister la créance primitive, nonobstant l'opinion contraire de Servius Sulpicius; car l'esclave n'a pas la capacité exigée par le droit civil pour s'obliger par stipulation [capiit non Jiahet), tandis que le pupille a la capacité personnelle, bien que sa promesse, faite sans Vauctoritas tutoris, ne l'oblige pas. De même la novation n'opérerait pas, si la nouvelle obligation avait été contractée par un pérégrin au moyen des expressions : S])ondesne ? Spondeo, qui lui étaient interdites : une telle stipulation était nuUius momenti (G. III, 179).
La novation par cliangement de créancier ne peut avoirlieu que du consentement du créancier primitif.Elle s'opère en cette forme : le nouveau créancier stipule du débiteur ce qui était dû au créancier primitif par l'ordre de celui-ci, et l'ancienne obligation est éteinte parla nouvelle : (Siquod 7nihi ah aliqiio dehetur^juhente me, ah eo tu stipuleris. — G. VI, 38-39).
Cette novation pouvait servir à opérer une délégation. La délégation n'est pas en soi un propriiim g enus negotii; c'est toute opération par laquelle une personne, devant payer une chose à une autre, lui donne pour débiteur une troisième personne, qui sera chargée du paiement : delegai'e sua est vice alium reum clare creditori vel cui jusserit. (L. 11, D. (i^ nov.^ L'application la plus simple sera dans une double novation : Primus doit cent sesterces à Secundus, et il lui est dû la même somme par Tertius. En vertu de la délégation convenue, et du consentement de Primus, Secundus stipulera cent sesterces de Tertius pour nover à la fois les deux créances : ainsi Primus sera libéré envers Secundus, qui aura un nouveau débiteur, et Tertius sera libéré envers Primus.
462. — La novation peut enfin s'opérer sans changement de personnes ; il y a alors novation, dit Gains (III, 177), s'il y a quelque chose de nouveau dans la dernière stipulation (si aliquid novi sit in posteriore stipulatione), comme si on ajoute ou retranche une condition, ou un terme, ou un spyonsor (1) à l'obligation : cependant les Proculéiens estimaient que l'addition ou le retranchement d'un sponsor était indifférent.
Lorsqu'au lieu d'une obligation pure et simple, on stipule une obligation conditionnelle, la novation et l'extinction de la première créance n'ont lieu qu'autant que la condition s'accomplit : en effet, il n'y a novation que s'il y a une obligation effective qui se substitue à l'ancienne ; or, l'obligation conditionnelle n'a d'existence que si la condition s^accomplit. Mais, selon l'intention des parties, on peut voir dans la nouvelle stipulation intervenue, sinon une novation, au moins un pacte de remise pour le cas où la condition ne se réaliserait pas ; et le créancier qui réclamerait l'obligation primitive, sous prétexte que la novation n'opère pas, serait repoussé par l'exception pacti conventi ou doli mali (fi . III, 179). — Servius Sulpicius avait même pensé que la novation opérait dès le principe, et que si la condition ne se réalisait pas, le créancier était dénué d'action ipso jure.
Peut-il également y avoir novation par changement dans V objet même de la créance ? Plusieurs interprètes l'ont pensé, et c'est la théorie du droit français. Mais le
(1) Les Institutes, au lieu d'un sponsor, parlent à^voû. fidéjusseur, qu'on ajouterait ou retrancherait (les sponsores n'existant plus lors de leur rédaction). D'après plusieurs romanistes, l'adjonction d'un fidéjusseur dans l'ancien droit n'aurait pas entraîné novation, pnrce que le fidéjusseur pouv^ait intervenir après coup ; celle d'un sponsor aurait tu cet effet, parce qu'il (ievait intervenir \)i ipso negotio, ce qui exigeait une nouvelle stipulatioa principale. — iSous Jastinien, toute novation étant subordonnée à une déclaration expresse, la difficulté n'a pas d'intérêt.
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droit romain classique ne semble admettre la novation qu'avec l'identité de l'objet dû (idem dehitum); on en trouve notamment la preuve dans la loi 4, D. de novat.; ce texte suppose qu'un usufruit étant dû à une personne, celle-ci le délègue à une autre, qui se fait en conséquence promettre l'usufruit du même bien parle débiteur : il n'y a pas alors novation, parce que l'usufruit sur la tête de l'un n'est pas le même que l'usufruit sur la tête de l'autre; néanmoins, le jurisconsulte admet que si le déléguant réclamait l'usufruit qui lui est dû, il serait écarté par l'exception de dol ; mais il indique bien par là même que l'obligation primitive n'est pas éteinte ipso jure. (Cf. L. 56^ 57, D. de V. 0. cf.) — Dans le droit de Justinien, la novation par changement d'objet semble au contraire avoir été admise : la partie finale de la loi 58, D. de V. 0., qui est le résultat évident d'une interpolation , admet la novation quand on a stipulé d'abord l'usufruit, et qu'on stipule ensuite le simple usage, si novandi animo hoc facere specialiter eœjiresserint. (Cf. L. ult, (;. de novat.)
463. — L'effet de la novation, dans tous les cas, est d'éteindre l'obligation primitive avec tous ses accessoires : droits de gage, d'hypothèque, acticms eontie les fidéjusseurs ; l'obligation nouvelle ne profite pas de ces accessoires. La novation est donc souvent désavantageuse au créancier. Aussi y avait-il intérêt à reconnaître si une stipulation nouvelle, intervenant après une obligation primitive, avait pour objet de la nover, ou simplement s'y ajouter quelque accessoire. — Dans la doctrine du droit classique, il y avait novation lorsque les parties avaient eu l'intention de l'opérer, animus novandi^ et les jurisconsultes décidaient la question d'après desprésomptions diverses. JustinieUj plus favorable aux intérêts du créancier, établit que, pour qu'il y eût novation, il fallait que les parties l'eussent eœpresséme'ntàécidiYé ; autrement la pre-
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mière obligation subsistait, et la seconde lui servait d'accessoire et de garantie. (§ «% h. t.)
464. — Outre la novation volontairement consentie entre les parties, on connaissait, en droit romain, une novation iiécessairevésaltunide la litis contestatio . On appelait litis coritestatio ou judiciuni acceptum le moment de la procédure où le préteur délivrait la formule aux parties. La litis contestatio transformait le droit du demandeur à l'exemple de la novation volontaire, et empêchait toute nouvelle action pour la même cause iTzg bis de eadem re sit actio. Par conséquent, si le débiteur poursuivi était l'un de plusieurs débiteurs corréaux, les autres se trouvaient libérés ; de même^ la litis contestatio fsiite avec le débiteur principal libérait le fidéjusseur, et réciproquement. Cependant la litis contestatio différait de la novation ordinaire : elle laissait subsister les privilèges et hypothèques attachés à la créance primitive ; si celle-ci produisait des intérêts, elle n'en arrêtait pas le cours ( lite contestata usurce dehentur) ; elle pouvait même améliorer la situation du créancier ; si son action devait s'éteindre par un certain temps ou par la mort du débiteur, la litis contestatio empêchait ce résultat : Actiones quœ tempore vel morte pereuntj semel inclusœ jiidicio, salvœ 29ermanent. (L. 29, D. de nov. — L. 35, D. deusuris.)
Il se produisait encore une sorte de novation quand le juge rendait sa sentence ; les anciens jurisconsultes romains exprimaient ces deux novations en ces termes : Ante litem contestatain^ dare facere oportere clehitorem ; post litem contestatam, condetnnari oportere; post condemnationem, judicatum facere oportere.{a, III, 180-181.)
La double consommation de l'action par la litis contestatio et par le jugement se produisait ipso jure, lorsque l'action réunissait ces trois caractères : d'être m personam, in jus, et de constituer un judiciuni legithnmn (voir au titre Des actions). Le demandeur qui
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aurait formé une action de ce genre après une première action pour la même cause, devait donc être repoussé de piano. Si au contraire l'action intentée ne réunissait pas ces trois caractères, l'extinction du droit n'avait pas lieu ipso jure, mais au moyen d'une exception : quand il y avait eu litis contestatio, c'était l'exception rei in judicium deductœ ; s'il y avait eu jugement, c'était l'exception rei judicatœ (1).
465. — Jjacceptilation est un mode d'extinction spécial aux obligations verbales (stipulations). Elle consistait dans la prononciation d'une interrogation et d'une réponse ; l'obligation se dissolvait ainsi par une forme analogue à celle qui avait été employée à la constituer : Consentaneitm enim, disaient les jurisconsultes romains, visum est verhis factam ohligationemaliis posse verbis dissolvi. Voici la forme de Facceptilation. Le débiteur disait : Quod ego tihi promisi, liabesne acceptum ? (Tiens-tu poar reçu ce que je t'avais promis?) Le cn^ancier répondait : Habeo. (Je le tiens pour reçu) ; et l'obligation était de plein droit éteinte.
L'accop'ilation avait donc l'effet d'un paiement, et
(1) Plusieurs interprètes ont vivement contesté que la Utis contesîatio fût un genre spécial de novation. Ils font remarquer non seulement qu'elle pouvait améliorer la situation du créancier, mais encore qu'elle s'appliquait à des droits autres que des droits de créance, et qu'elle changeait l'objet même du droit, puisqu'elle le transformait en une condamnation pécuniaire. La litis contestatio se rattachait donc à un principe spécial : ne Ms de eaclem re sit actw, principe tout à fait étranger à la novation. — Toutefois il est impossible de méconnaître que les jurisconsultes romains établissent, sinon une assimilation, au moins un rapprochement étroit , entre la novation et la litis contestatio. C'est après avoir parlé de la novation (II, 176-179), que Gains ajoute : Tollitur adhnc obligatio litis contestatione : nain tune obligatio qvidem prineipalis dissolvitnr, incipit autem teneri reus litis contestatione (§ 180). Paul (L. 29, D. de nov.) s'exprime ainsi: Aliam causavi esse novationis volnntariœ, aliavi judicii accepti mvlta exemplu ostendnnt. Enfin, dans les Fragmenta Vaticana (J 263) ou trouve cette expression : inchoatis litibns actiones novavit.
on l'appelait même un paiement imaginaire (imaginaria solutio). — De cette analogie résultaient plusieurs conséquences : — 1° On ne pouvait faire acceptilation à terme, ni sous condition ; on donnait encore pour raison de cette solution que l'acceptilation était, comme la cession in jure, Tadition d'hérédité, un de ces actus legitimi qui ne reçoivent ni terme ni condition. Cependant Facceptilation faite à terme ou sous condition, inutile d'après le droit civil, pouvait être invoquée comme pacte, exceptionis ope [quia inutilis acceptilatio in se habet pactum). D'autre part, Tacceptilation appliquée à une obligation conditionnelle était, par la force des choses, affectée de la même condition ; elle était néanmoins valable si on n'avait pas rappelé expressément cette condition; c'était un cas d'application de la règle : expressa nocent, non expressa non nocent. — 2° On pouvait faire l'acceptilation, comme le paiement^ pour une partie delà dette. — Z° Dans une obligation corréale, l'acceptilation faite à l'un des débiteurs libérait tous les autres ; celle faite par un des créanciers corréaux libérait le débiteur vis-à-vis des autres ; de même l'acceptilation faite à un fîdéjusseur libérait le débiteur principal, et réciproquement. (§ 2, h. t.)
466. — Les obligations non verbales n'étaient pas susceptibles de se dissoudre par l'acceptilation : comment devait-on donc s'y prendre si on voulait faire remise gratuite d'une de ces obligations, par exemple d'un mutuum ? Voici le procédé imaginé par Aquilius Gallus : on commençait par transformer la créance ancienne en obligation verbale au moven d'une novation. Le créancier disait en résumé (car la véritable formule est beaucoup plus complexe) : Quidquidte mihi quacumque ex causa dare facere oportet sp07îdesnef Ijq débiteur répondait: Spondeo. L'ancienne obligation était alors éteinte: il n'y avait qu'à appliquer l'acceptilation à la nouvelle. Quœ tibi spo-
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fondi^ disait le débiteur, liahesne accepta ? Le créancier répondait: i/cx&<?o. Et la libération était opérée. On appelait cette façon de procéder la stipulation aqiiilienne, du nom de son inventeur. (§ S, h. t.).
En dehors de Tacceptilation verhis, il y avait aussi une acceptilation Htterisy qui s'appliquait aux obligations littérales.
467. — IV. Le inutuel dissentiment (clissensus) a lieu lorsque des personnes qui sont convenues d'une chose s'entendent ensuite pour que la première convention ne produise aucun effet. Ce mode d'extinction des obligations, résultant du seul consentement, ne s'applique qu'aux obligations consensuelles, comme la vente, le louage, de même que l'acceptilation ne s'applique qu'aux obligations verbales. (§ 4, h, t.)
468. — Modes d'extinction du droit civiL — 2® catégorie, — I. La perte de la chose due, si c'est un corps certain, quand elle survientpar cas fortuit ou force majeure, amène la libération du débiteur : interitu rei certœ debitor ejus liheratur.
469. ~ IL La confusion ou réunion sur la même tête de la qualité de créancier et de celle de débiteur, par exemple quand l'un des deux est héritier de l'autre, opère extinction de la créance. — Cependant la confusion^ qui est plutôt une impossibilité matérielle qu'un mode juridique de dissoudre les obligations, n'a son effet que si elle a lieu entre le créancier principal et le débiteur direct. Si un fidéjusseur hérite du créancier, ou réciproquement, l'obligation subsiste contre le débiteur principal.
470. — Les modes d'extinction des obhVations que nous venons d'étudier ont seuls pour effet d'anéantir les obligations de plein droit : de telle sorte que si l'existence d'un de ces modes est reconnue I par le créancier devant le préteur, il ne devra pas 1 délivrer la formula ; et que si elle est prouvée devant \ le juge, celui-ci devra déclarer que la dette l
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n'existe pas, et prononcer l'absolution du défendeur 471. — Libération par voie d'exception.
— Il est d'autres causes de libération des obligations qui n'opèrent pas de plein droit, mais seulement au moyen d'une exception (exceptionis ope), l'obligation n'étant pas vraiment éteinte, mais paralysée dans son effet. — Ce sont : le pacte de remise {pactum de non petendo), le terme ad quem, le legs de libération, et la compensation.
I, Le pacte de i^emise est celui par lequel le créancier convient avec son débiteur qu'il no lui demandera pas la somme due.
Il diffère de l'acceptilation en beaucoup de points : 1" il n'éteint pas de plein droit l'obligation, mais il donne au débiteur le droit de faire insérer dans la formule une exception pacti conventi, dont le juge aura à tenir compte ; 2^ tandis que l'acceptilation, comme tous les autres modes ci-dessus, éteint définitivement l'obligation, de telle sorte qu'il faudrait un autre contrat pour en créer une nouvelle, le pacte de remise peut être détruit par un simple pacte contraire ; 3° le pacte peut être fait à terme ou sous condition ; 4" tandis que l'acceptilation éteint l'obligation absolument et à l'égard de tous, le pacte n'a qu'un effet relatif et personnel : ainsi le pacte fait avec l'un de plusieurs débiteurs corréaux ne libère pas les autres^ et le créancier conserve en principe son action contre eux ; cependant, ces codébiteurs, s'ils sont associés avec le débiteur libéré, peuvent opposer au créancier l'exception pacti conventi, et cela non dans leur intérêt (car ils n'ont pas été parties au pacte), mais afin que le pacte ne soit pas inutile à celui même qui l'a obtenu ; car s'ils ne pouvaient pas opposer l'exception et s'ils étaient forcés de payer, ils auraient recours par Vactio pro socio contre le codébiteur avec lequel a été fait le pacte^ et se feraient indemniser par lui ; dès
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lors, celui-ci ne pofiterait pas définitivement de la remise qui lui a été faite : c'est donc dans son intérêt, et pour conserver au pacte tout son effet, qu'on permet aux autres débiteurs d'in> oquer ce pacte ; mais ce tempérament même cessera si le pacte a été formellement restreint à «la personne [pactuni in personam)^ car alors sa portée sera uniquement d'empêcher le créancier d'actionner personnellement le débiteur (L. 22, 25, § 7, 8, D. c/<? pactis). 5*^ De même, en cas de pacte consenti à un fidéjusseur, l'exception ne peut jamais être invoquée par le débiteur principal ni par les autres fidéjusseurs, parce que le fidéjusseur ne peut avoir de recours contre le débiteur ou contre ses cofidéjusseurs (L. 21, 23, T). de pactis) ; au contraire, le fidéjusseur peut invoquer le pacte consenti au débiteur principal (à moins qu'il ne soit in personam), car autrement le fidéjusseur pourrait recourir contre le débiteur, et celui-ci perdrait le bénéfice du pacte (1). 472. — II. Quand une obligation avait été contractée ad (empusy par exemple : « Promettez-vous de me donner cent am^ei par an tant que je vivrai )) ? l'expiration du terme n'éteignait pas l'obligation d'après le droit civil: mais la stipulation contenait en elle un pacte ne idtra tempus petatur, et dès lors, une fois le terme arrivé, on pouvait repousssr l'action par l'exception pac^i conventi, (§ 3, deverb. ohlig.)
(]•) Quand un pacte de non ijetcndo a été consenti au débiteur principal, il peut, être rétracté par un pacte contraire : le fidéjusseur alors pourra-t-il encore invoquer le pacte primitif de 710)1 petendo? Paul, raisonnant rigoureusement, décide que le fidéjusseur ne le pourra pas; car le seul motif qui lui permît de l'invoquer, dès lors qu'il n'y avait pas figuré, c'était l'intérêt du débiteur principal ; cet intérêt étant efliacé par le nouveau pacte, le fidéjusseur perd le bénéfice indirect qui lui était attribué (L. 27, § 2, D. de pactAs). TJi} autre teste (L. 62, D. eod.) décide au contraire que le fidéjusseur doit conserver le bénéfice acquis du premieT pacte {adqv isitam semeljidejussori exceiitionem ilîteHns ei invito extorqueri non posse).
473. — III. Qaand un testateur a légué à un de ses débiteurs sa libération, le légataire peut agir ex testamento contre l'héritier pour qu'il le libère par acceptilation ; mais il peut aussi ne pas agir, et, s'il est poursuivi par l'héritier, lui opposer une exception tirée du testament. (§ Id, de legatis.)
474. — IV. La comjyensation a lieu lorsqu'une personne se trouve à la fois débitrice et créancière d'une autre (compensatio est dehiti et crediti inter se contrihutio) . La compensation n'était pas, en principe, un mode d'extinction des obligations : lorsqu'une personne se trouvait à la fois débitrice et créancière d'une autre, chacune d'elles pouvait agir pour le montant de sa créance, sauf à être actionnée pour le montant de sa dette : une créance n'empêchait pas l'autre.
Cependant la compensation fournissait dans plusieurs cas un moyen de paralyser les créances respectives.
Les argentarii^ ou banquiers, quand ils actionnaient un débiteur avec lequel ils étaient en compte, devaient, à peine de plus-pétition, déduire et compenser ce dont ils lii étaient redevables de leur côté, et ne réclamer que le solde établi en leur faveur : alors, il y avait, à vrai dire, une seule créance définitive, résultat de la balance du compte, plutôt que deux créances indépendantes agissant l'une sur l'autre. — D'autre part, le honorum emptor, poursuivant les débiteurs de celui dont il avait acheté les biens, devait faire la déduction de ce qui était dû à ces débiteurs. (G. IV, 68, 69.)
La compensation proprement dite fut admise d'abord dans les contrats do bonne foi, lorsque les obligations des parties provenaient e.v eadem causa, quand, par exemple, un locateur et un locataire se devaient des indemnités réciproques ; le juge, saisi de l'action de l'une des parties^ et autorisé à l'apprécier eœ œquo
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et &0710, pouvait faire venir en compensation les choses dues par le demandeur à raison du contrat lui-même ; il n'était point nécessaire alors d'insérer une exception dans la formule : la nature de l'action de bonne foi faisait rentrer l'appréciation à faire dans l'office du juge. (G. IV, 81.)
Plus tard, on admit que le débiteur poursuivi par une Sictiou de droit strict pourrait, au moyen de l'exception de dol, réclamer la compensation de ce qui lui était dû par le demandeur ; cette doctrine fut consacrée par un rescrit de Marc-Aurèle. Dès lors, la compensation avait lieu même e.v dispari causa (Paul II, V, 3)^ car les contrats unilatéraux seuls donnaient lieu à des actions de droit strict, et il ne pouvait être question d'invoquer des obligations nées du même contrat.
Par une conséquence a fortiori, on dut alors admettre que la compensation serait opposable aussi dans les contrats de bonne foi, soit ex eadem causa y soit ex dispari causa.
Justinien décide (§ 30, (ieac^zo?2.)quela compensation fondée sur une créance liquide diminuera de plein droit {ipso jure) la créance contraire, sauf si la demande porte sur la restitution d'un dépôt. Mais le vrai sens de cette décision est assez douteux : peutêtre Justinien a-t-il voulu simplement confirmer la règle, déjà admise précédemment, que la compensation a lieu même ex dispari causa, et s'étend à toutes les actions.
475. — Les modes de libération que nous venons d'indiquer, notamment le pacte et la compensation, ne dissolvent pas les obligations ipso jure (sauf la décision douteuse de Justinien) : ils sont admis par le juge au moyen d'une exception, soit pacti converdi, soit dolimali. Dans les actions de bonne foi, cette dernière exception est sous-entendue ; mais il ne faut pas croire pour cela qu'il y ait alors extinction ipso
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jure; la libération n^est pro luito qae officio judicis, et elle n'a qu'un effet relatif, et non pas l'effet absolu des modes d'extinction reconnus par le droit civil : par exemple, le pacte ou la compensation qui pourraient être opposés par un fidéjusseur ne profiteraient pas au débiteur principal, etc.
DES OBLIGATIONS NATURELLES
476. Définition des obJigations naturelles. — Principaux cas. — 477. Effets de l'obligation naturelle.
476. — On entend par obligations civiles [lato sensa), celles que le droit civil ou prétorien a munies d'une action : ce sont celles que nous venons d'étudier principalement. Mais la raison conçoit, en dehors de ces obligations civiles, des obligations de conscience et d'équité, qui engagent moralement. Le droit positif lui-même, qui ne reconnaît pas à ces obligations le pouvoir de produire une action, a dû admettre pour plusieurs d'entre elles certains effets secondaires : ainsi, les obligations naturelles, moins parfaites que les obligations civiles, ont cependant été consacrées par l'usage et l'autorité des jurisconsultes.
Les obligations naturelles n'étant point, en général, réglées par le droit écrit, mais admises par l'appréciation des cas particuliers, ne se présentent pas dans une énumération suivie, avec une netteté aussi parfaite que les obligations civiles. Cependant on peut en citer des cas assez nombreux : — 1^ L'obligation contractée par un esclave, soit envers son maître, soit envers un étranger, ne peut avoir d'effet d'après le droit civil, puisqu'elle ne peut produire d'action au moment oili elle se forme, l'esclave n'ayant pas de capacité juridique, et que l'action ne peut pas
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naître ex postfacto : quod ah initio nidlum est, tractu temporls convalescere non potest ; mais lorsque l'esclave sera affranchi, il sera tenu naturellement. — 2° Si un fils de famille s'obliVe envers son père, il ne peut y avoir pareillement d'obligation civile, puisque le père et le fils ne font qu'un au point de vue de l'obligation; il en serait de même si le fils s'obliofeait envers une personne soumise à la même puissance que lui, par exemple envers son frère ; mais, dans ces deux cas, il y a obligation naturelle. — 3^ Si un fils de famille a emprunté de l'argent à une personne étrangère, son obligation est annulée par le sëriatus-consulte Macédonien, qui décide qu'aucune action ne sera donnée ; mais il y a une obligation naturelle. On considère au contraire qu'il n'y a pas même obligation naturelle de la part de la femme qui s'oblige contrairement au sénatus-consulte Velléien ; on donne cette raison de différence, que le bénéfice du sénatus-consulte Macédonien a été introduit en haine des créanciers, celui du Velléien pour la protection de la femme. — 4° Quand un créancier a perdu son droit en laissant périmer l'instance, il reste une obligation naturelle : la question est plus délicate s'il s'agit d'un créancier dont le débiteur a été absous à tort par le juge, à cause de l'autorité de la chose jugée. — 5° IjQ j) acte, en général, bien que ne produisant pas d'action, fait naître une obligation naturelle ; cette solution, contestée par quelques interprètes, semble conforme à la nature des choses et aux textes du droit romain. (L. 1, D. de jKictis; L. 84, § 1, D. de reg. jur. — Y. L. 1, § 2,D. de V. 0.) — 6^ Le pupille qui s'est obligé sans Vauctoritas tutoris est-il tenu naturellement ? Si le contrat lui a profité, il est tenu même civilement, qvatenus locupletioi' factus est, d'après une constitution d'Antonin (L. 1 et 5, de auct. tut.). S'il n'a pas bénéficié du contrat, il paraît y avoir entre les jurisconsultes des divergences, qui peut-être s'expliquent
par des nuances dans les hypothèses ; mais en somme on semble avoir admis l'existence de Tobligation naturelle. {Sic L. 127, D. de V. 0.;L. 95, § 2, D. de sohU., etc. — Contra, L. 41, D. de cond. ind.; L. 59, D. de 0. et A.) — Beaucoup d'autres exemples pourraient encore être cités.
477. — Les effets reconnus généralement aux obligations naturelles sont les suivants : 1° si une semblable obligation est acquittée, même par erreur, il n'y a pas lieu à la condictio indehili ; — 2^ l'obligation naturelle peut être invoquée exceptionis ojie, pour compenser une obligation civile ; — 3° l'obligation naturelle peut être garantie par des fidéjusseurs eu par une hypothèque ; — 4^ elle peut servir de base à une novation valable, qui la remplacera par une obligation civile produisant une action, ou à un pacte de constitut; — 5" réciproquement, une obligation civile, novée par une obligation naturelle, sera valablement éteinte.
Tous ces effets ne s'appliquent probablement pas d'une façon égale à toutes les oblio^ations naturelles : il semble certain, par exemple, queToblioration contractée par un pupille peut faire la matière d^une novation ou d'une fidéjussion (G. I[I, 176. — L. 25, D. dejidej.), mais que d'autre part elle ne fera pas obstacle à la condictio indehiti, et ne donnera pas lieu à la compensation : ces différences dans l'effet de l'obligation expliquent les divergences apparentes des textes, dont les uns affirment l'obligation naturelle, tandis que les autres disent obligatio nulla est, suivant le point de vue où ils se placent.
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LIVRE QUATRIÈME
TITRE I
DES OBLIGATIONS QUI NAISSENT d'uN DÉLIT.
478. Définition du délit. — Délits publics, délits privés. — Enuraération des délits privés. — 479. D\ifurtv7n. — Variétés : furtum manifestum ou nec manifestum ; — furtnni conceptiim, ohlatuDi. — 480. Peines du furtvm. — Loi des Douze Tables. Droit prétorien. — 481. Eléments du furtvm; qui peut le commettre. — Intention frauduleuse. — Complicité. — Furtuvi de l'esclave ou du fils de famille. — 482. Actions qui naissent à\xfurtuni. — Action pénale/?/r^i ; à qui elle est donnée. — 483. Actions rei pQvseciuendœ causa : revendication, condictlo.
478. — Le délit (delictum, maleficium) est un fait illicite, préjudiciable à autrui.
Les délits sont ou publics on privés. — Un délit public est celui qui peut être poursuivi au nom de l'intérêt public suivant les formes de la procédure criminelle, et frappé soit d'une peine corporelle, soit
d'une amende [muleta) : tels sont le crime de majesté [crimen majestatis)^ l'homicide, et autres faits dont il est parlé au titre Depublicis jucUciis (livre IV, t. 18). — Le délit privé est celui qui est considéré comme n'atteignant que le particulier lésé, et dont la poursuite appartient à celui-ci dans son intérêt exclusif et suivant la forme ordinaire des actions.
Les principaux délits privés énumérés aux Institutes sont : l^le vol ou furtiim; — 2^ l'enlèvement des biens par violence ou rapina ; — 2° le dommage i7ijustement causé aux termes de la loi Aquilia ; — 4^ les injures. — Un même fait, d'ailleurs, contient quelquefois un délit public et un délit privé (§ 11, de lege Aquil. ; § 10, deinjuriis).
Les délits privés sont les seuls qui soient productifs d'obligations entre particuliers, et les seuls par conséquent dont nous ayons à parler en ce moment. Les obligations qui en naissent ne se subdivisent pas en catégories, comme les obligations contractuelles ; elles naissent toutes ex re, c'est-à-dire du fait coupable lui-même (Pr. h. t.). — Tantôt il naît de ces délits deux actions, dont l'une tend à faire prononcer une peine contre l'auteur du fait, l'autre à faire accorder une restitution ou réparation à la personne lésée (la première est une action pénale, la seconde une action rei persequendœ causa) ; tantôt le délit produit une seule action, comprenant à la fois la peine et la réparation du préjudice. — Dans notre droit français, les infractions produisent de même deux actions : l'action publique tendant à faire infliger la peine; l'action civile tendant à accorder une réparation à la partie lésée: en cas de vol, par exemple, l'action publique tend à une peine d'emprisonnement ou d'amende contre le coupable, l'action civile à la restitution ou à des dommages-intérêts. Mais ce qui distingue les délits privés en droit romain, c'est que l'action pénale naissant du délit, aussi bien que l'action rei persequendœ causa.
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appartient à la personne lésée et tend à une condamnation pécuniaire à son profit : cette sorte d'amende est une pœna privata, par opposition à la pœnapublica des délits publics. A plus forte raison, quand Faction comprend à la fois la chose et la peine, en est-il ainsi. Un délit privé, en tant que tel, produit donc exclusivement des obbVations entre particuliers.
479. — Du furtum. — Le vol (furtum) est l'action de s'emparer frauduleusement d'une chose : Furtum est contrectatio rei fraudulosa, sive ipsius rei vel etiam usus ejus possessionisve. Furtum vient soit àefurvum, obscur, soit àefraus, soit àe ferre, emporter, soit de (pwp, voleur, qui vient lui-même de ^spstv. (§ 1 , h. t.).
Dans l'ancien droit romain, certains jurisconsultes distinguaient quatre espèces àe furtum : le vol manifeste, le vol non manifeste, le vol conceptunn, et le vol ohlatum,; la plupart regardaient le vol conceptum, ou ohlatum, plutôt comme deux formes particulières de Taction de vol que comme deux espèces de vol, et distinguaient seulement le furtum manifestum et le furtum nec manifestum.
Il y avait furtum. manifestum toutes les fois que le voleur était surpris commettant le fait, ou étant encore sur le lieu du crime, ou en train de transporter l'objet volé dans l'endroit où il voulait le cacher ; quelques-uns pensaient même qu'il y avait vol manifeste quand le voleur était pris nanti de cet objet, à quelque époque que ce fût. Cette opinion n'avait pas prévalu, et on ne reconnaissait \e furtum manifestum que si le voleur était pris avant d'avoir transporté l'objet là où il avait intention de le déposer. (§ 3, h. t.) — Tout furtum qui n'était pas manifeste était par cela même non manifeste {nec manifestum) .
Il y 2i\2iii furtum eonceptum lorsqu'une chose volée était trouvée dans la maison d'un receleur : et quoique ce receleur ne fût pas le voleur, il était exposé à
une action appelée furti concepti. — Il y avait furtum ohlatum de la part de celui qui, au lieu de receler lui-même la chose, l'offrait à un autre pour qu'il la recelât : l'action se donnait alors contre tous les deux. Dans l'ancien droit, la preuve du furtum conceptuîn ou ohlatum se faisait avec certaines cérémonies bizarres: celui qui voulait actionner un individu par l'action furti concepti ou oblati devait se présenter vêtu d'une simple ceinture (licmm)^ et tenant un plat (lancem), et en cet état chercher l'objet jusqu'à ce qu^il l'eût trouvé. Cette recherche lance licîoqite, qui paraissait déjà ridicule à Gaius^ tomba plus tard en désuétude, et avec elle les actions furti concepti et ohlati. Le receleur fut considéré comme un voleur non manifeste, et poursuivi de la même façon. (G. III, 186-187.)
On connaissait aussi dans l'ancien droit l'action furti prohibitif donnée contre celui qui s'opposait à ce qu'on recherchât l'objet volé en présence de témoins, et l'action prétorienne /z^r^z non exhihiti contre celui qui s'était refusé à représenter une chose volée qu'on trouvait ensuite en sa possession. — Ces actions tombèrent également en désuétude. (§4, h. t.)
Les peines du vol varièrent suivant les temps et suivant les cas.
480. — D'après la loi des XII Tables, la peine du voleur manifeste était d'être frappé de verges et adjugé comme esclave à la personne volée. La peine du voleur non manifeste était de payer le double de la valeur.
Le préteur adoucit la peine contre le voleur manifeste^ et établit qu'elle consisterait simplement dans le quadruple de la valeur de l'objet volé; il maintint la peine du double contre le voleur non manifeste. La peine était, dans les deux cas, pécuniaire, quoique différente par la quotité (ce qui noas paraît aujourd'hui assez irrationnel) (§ 5, h. t.), et elle était pour-
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suivie parla victime du vol, sans préjudice des actions reijyersequendœ causa, c'est-à-dire de la revendication ou de la condictio.
La peine du receleur, dans les 2ici\on?> furti concepti ou furti ohlati, éiîiii au. iri^lQ de la valeur de l'objet volé. Quand ces actions tombèrent en désuétude, elles furent remplacées par Wciiowfurti nec manifesti, qui n'était que du double.
481. — Nous reviendrons plus loin sur le caractère et les effets des actions qui naissent du furtum. Occupons-nous maintenant de rechercher quand il y a furtum, et quels individus sont considérés comme coupables de ce délit.
Toute contrectatio fraudulosa constitue un furtum : il n'est donc pas nécessaire qu'il y ait enlèvement ou détournement de la chose ; il suffit qu'on en fasse usage sans le consentement du propriétaire.
Ainsi, le créancier gagiste ou le dépositaire qui se servent, pour leur usage personnel, de la chose engagée ou déposée, le commodataire ou le locataire qui sciemment emploient un objet à un autre usage que celui pour lequel il a été loué ou prêté, commettent un furtum. (§§ 6 et 7, h. t.) — On peut même quelquefois commettre un furtum sur sa propre chose : tel est le cas du débiteur qui enlève de chez son créancier l'objet qu'il lui a donné en gage. (§ 10, h. t.). — On voit par là que le furtum du droit romain est plus compréhensif que le vol du droit français : il embrasse des faits qui chez nous seraient qualifiés d'abus de confiance ou d'escroquerie.
Il peut y avoir furtum sur tous les objets mobiliers. Après controverse, on avait décidé que les immeubles n'étaient pas susceptibles àQ furtum. (§ 7, de usucap.) — Mais les hommes libres eux-mêmes peuvent être l'objet d'un furtum, s'ils sont placés sous la puissance d'un père de famille, et celui-ci aura alors l'action /wr^i (§ 7, h. t.)
Le furtum suppose toujours i'inteution frauduleuse (offectus furandi) . Dès lors, l'impubère qui a détourné un objet ne peut être atteint par l'action furti que s'il a compris Tacte qu'il commettait (s^ intelligat se delinquere); il n'est réputé avoir cette intelligence que s'il est pube7'tati proximus {§, J8, h. t.), — D'autre part, la personne qui use de la chose d' autrui, mais sans intention frauduleuse, comme le locataire ou commodataire qui excède son droit sans le savoir, n'est pas non plus passible de cette action. — En sens inverse, il peut arriver qu'il y ait intention frauduleuse mais non atteinte au droit d'autrui : si, par exemple, on use delà chose avec le consentement du propriétaire, croyant ne pas l'avoir ; alors il n'y a pas non plus furtum^ car l'élément matériel manque.
De là était née la question suivante : Un individu a sollicité l'esclave de son voisin de dérober à son maître certains objets, et de les lui apporter ; l'esclave avertit son maître, et celui-ci^ pour surprendre le coupable en flagrant délit, permet à l'esclave de lui porter ces objets. L'auteur de la proposition faite à l'esclave sera-t-il tenu de l'action furti, et de l'action servi corrupti, ou de l'une d'elles seulement ? Le consentement du propriétaire, qui a consenti à l'enlèvement de la chose pour surprendre le délit, empêchet-il complètement ce délit ? Les anciens jurisconsultes étaient divisés : Justinien décida qu'il y aurait lieu alors, et à l'action furti, et à l'action servi corrupti. (§ 8, h. t.)
L'action /i^r^i est applicable non seulement à celui qui a commis par lui-même le détournement, mais encore à celui qui y a prêté aide et assistance, ctijus ope consilio factum sit : ainsi pourront être poursuivis: celui qui aura effarouché des animaux pour permettre au voleur de s'en emparer, celui qui aura tenu une échelle pour faciliter l'escalade, aidé à pratiquer une effraction , ou simplement prêté les
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instruments d'escalade et d'effraction. Mais celui qui aura simplement donné le conseil du vol, sans fournir assistance {opem)^ ne sera pas tenu (§ 11, h.
Lorsqu'un fils de famille ou un esclave dérobe un objet appartenant à son père ou à son maître, le fils ou l'esclave lui-même ne peut être poursuivi civilement, parce qu'aucune action n'est possible entre une personne et ceux qui sont sous sa puissance ; mais il n'y en a pas moins furtiim, et de la résulte : 1" que la chose dérobée ne peut pas être usucapée ; 2^ que ceux qui auraient aidé et assisté le fils ou l'esclave dans son action seront tenus de Vactionfurti (§ 12, b. t.).
482. — Il naît du furtum deux sortes d'actions : 1° l'action pénale furfi^ rnanifesti ou nec manifesti, selon les cas, qui tend à obtenir, à titre de peine, le double ou le quadruple de la valeur de la chose volée ; — 2° les actions rei persequendœ causa^ revendication ou condictio^ qui tendent à obtenir la restitution de la chose ou sa valeur.
1" L'action /wr^i appartient à quiconque a intérêt à la conservation de la chose volée. Elle appartient donc avant tout au propriétaire de cette chose ; cependant elle cesse de lui appartenir s'il n'a pas d'intérêt à la conservation, et elle peut être donnée à d'autres personnes (§ 13, h. t.).
Elle appartient donc au créancier qui a reçu la chose en gage : car, alors même que son débiteur serait solvable, il a intérêt à ne pas perdre sa garantie. (§ 14, h. t.) — Elle est de même ouverte à tous ceux qui, sans avoir un droit réel sur la chose, ont
(1) Les Insti tûtes emploient l'expression complexe ope consil o. qui indique deux éléments : l'assistance et le conseil ; d'autre part, elles décident que le simple conseil ne constitue pas la culpabilité. Mais le concours moral, auasi bien que la coopération matéfielle, peut établit la cottiplicité.
4'68 msTiTUTEs de justinien.
intérêt à ce que le vol ne soit pas commis. Ainsi, le possesseur de bonne foi, l'acheteur qui n'a pas encore recula livraison, qui par conséquent n'est pas propriétaire, auront le droit d'exercer l'action furti. De même tous ceux qui, étant chargés de la garde de la chose, en répondent vis-à-vis du propriétaire, par exemple l'emprunteur, l'ouvrier qui a reçu la chose à réparer. Cependant, s'ils sont insolvables, comme ils n'ont rien à craindre des poursuites du propriétaire, le vol ne leur cause pas préjudice, et ils n'ont pas l'action /wr-î^z. (§§ 15,16, h. t.)
Elle est également refusée au dépositaire, parce que n'étant tenu que de son dol et de sa faute lourde, il n'est pas responsable si la chose est volée : il n'a donc pas d'intérêt à ce qu'elle ne soit pas volée. (§ 17, h. t.)
L'action/wr^^, à raison de son caractère pénal, se donne in solidum contre chacun des auteurs ou complices du vol ; et la condamnation de l'un d'eux, ou le paiement qu'il fait, ne libère pas les autres ; tous doivent intégralement le montant de la peine. — Cette action se cumule avec les actions rei persequendce causa^ et avec les autres actions pénales qui peuvent naître du même fait. — D'autre part, elle s'éteint par la mort du coupable, et ne peut être exercée contre ses héritiers.
483. — En dehors de l'action pénale, il y a lieu, en cas de furtum, à des actions rei persequendœ causa^ qui appartiennent exclusivement au propriétaire de la chose volée. A cet effet, le propriétaire peut choisir entre deux actions : la revendication, par laquelle il soutient que la chose lui appartient, et la condictio furiiva^ par laquelle il soutient que le voleur doit lui transférer la propriété {(lave) de cette chose, ou sinon lui payer l'estimation. Ces deux actions semblent ne pas pouvoir coexister à propos d'un même objet entre les mêmes personnes ; car il est contradictoire
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qu'un demandeur soutienne à son choix, ou qu'il est propriétaire de l'objet, ou qu'on est obligé de le lui transférer ;régulicrementle propriétaire volé ne pourrait exercer la condlctio que dans le cas où la chose aurait péri ; car alors cette condictio se substitue à la revendication, quia extinctœ resvmdicari non possunt. Mais la condlctio fiirtiva n'était pas bornée à cette hypothèse: le propriétaire y avait droit alors même qu il eût pu revendiquer ; cette action exceptionnelle avait été admise en haine des voleurs [odio furum), et notamment pour le cas où le voleur aurait cessé de posséder la chose, et ne serait plus soumis à la revendication. — La condictio ne peut s'exercer que contre le voleur ou ses héritiers; la revendication, au contraire, peut s'exercer contre tout détenteur de la chose (§ 19, h. t.). — Du re-te, le volé ne peut jamais exercer qu'une de ces actions, les actions rei perse^ quendce causa ne se cumulant pas entre elles.
TITRE II
DES BIENS ENLEVES PAR VIOLENCE
484. Introduction et caractère de l'action vl lonoriim ra2)toruM. — 485. Contre qui et à qui est donnée cette action.
484. — Quand une chose était enlevée par violence à son propriétaire ou à son possesseur, il y avait là un furtum : la violence ne lui enlevait pas son caractère. Mais le préteur avait alors introduit une action particulière, l'action vi honorum raptorum^ que la personne volée pouvait exercer au lieu de l'action/^<r^^, et qui, de plus, fut étendue aux immeubles.
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Cette action vi honorum rapto7mm, pendant l'année qui suivait le délit, se donnait au quadruple ; mais, à la différence de l'action furti nec manifesti, elle n'était pas purement pénale, elle comprenait une fois la valeur de la chose à titre de rei persecutio, et trois fois à titre de peine. En sorte qu'ayant une fois exercé cette action, on ne pouvait plus intenter ni la revendication ni la condictio, car les actions rei persecutoriœ ne se cumulent pas. L'action vi }>onorum raptoruîii est donc plus avantageuse que l'action furti nec manifesti^ qui donne deux fois la valeur de la chose, tout en laissant la faculté de l'obtenir une troisième fois par \ncondictiofurtivaon la revendication ; mais elle est moins avantageuse que l'action furti manifesti, qui donne quatre fois la valeur de la chose, avec faculté de l'obtenir une cinquième.
Du reste, l'action vibonorwn raptorum ne se donne au quadruple que dans l'année qui suit le délit. Si elle est exercée après ce temps, elle est simplement rei persequendœ causa, et ne permet d'obtenir que la valeur simple de l'objet. (Pr. h. t.)
485. — Le délit d'enlèvement de biens par violence ou rapina, comme le furtum, suppose le dol et la mauvaise foi, l'intention de commettre le délit. — Il n'y a donc point lieu à l'action m honorum raptorum, non plus qu'à l'action fârti, coiitre celui qui enlève par violence une chose qu'il croit lui appartenir. Mais comme les voies de fait sont contraires à l'ordre public, des constitutions impériales portèrent une peine contre quiconque enlèverait ou envahirait par violence une chose litigieuse, meuble ou immeuble, même croyant qu'elle lui appartenait. L'auteur de la voie de fait était condamné, si la chose lui appartenait réellement, à la perdre ; si elle ne lui appartenait pas, à la^ restituer, et, en outre, à en payer l'estimation.
L'action vi honorum raptorum se donne, en règle
DE LA LOI AQUILIA
486. Objet de la loi Aqnilia : Damnuni injuria datnjii. — 487. Premier chef. — Esclave ou animal tué. — 488. Quand le fait est- il injuria factum. — Appréciation des fautes : hypothèses diverses. — 489. Action de la loi Aquilia. Ses caractères. — Modes d'extinction. — 490. Second chef, relatif à V adstipnlateur. Sa disposition. — 491. Troisième chef. — Dommages corporels divers. — 492. Condition commune aux premier et troisième chefs : damnum coryore corpori datum. — Action utile. — 493. Cas où il n'y a pas cornus lœsum. — Action in factum.
486. — La loi Aquilia est un plébiscite qui remonte à l'époque des luttes entre les patriciens et les plébéiens (an 468 de Rome ?) : elle était destinée à donner une action contre ceux qui auraient détruit ou endommagé les propriétés d'autrui [damnum injuria datum).
Elle comprenait trois chefs.
487. — D'après le premier chef àQ la loi Aquilia, quiconque aura tué sans droit [injuria)., soit un esclave de l'un oul'autre sexe, soit uii animal rangé dans legros ou le petit bétail [guadrupedem pecudemve), appartenant à autrui, doit être condamné à payer au propriétaire la plus haute valeur qu'aura eue l'esclave ou l'animal dans la dernière année. (Pr. h. t.)
Tous les esclaves, sans distinction, sont compris dans la disposition de la loi. Mais, quant aux animaux, ce chef ne comprend que ceux qui appar-
tiennent au bétail proprement dit [quœ peciiditm numéro est) ; cette interprétation exclut les chiens, les animaux sauvages, et s'applique au contraire à ceux qu'on mène paître : chevaux,, ânes, mulets, boeufs, brebis, chèvres ; on doit y compter également les porcs. ( Les rédacteurs des InstiiiUes ont cru devoir justifier cette proposition en faisant observer que ces animaux paissent en troupeau, et ils citent à l'appui des vers de l'Odyssée, où Eumée est représenté faisant paître ses porcs. — § 1, h. t.)
488. — On tue d'une façon illégitime, toutes les fois qu'on tue sans aucun droit : injuria occidere intelligitur qui nullo jure occidit. Il n'y a donc pas lieu à l'application de la loi Aquilia, si on a tué en état de lémtime défense, ou si l'esclave ou l'animal n'a été victime que de sa propre imprudence, ou enfin si sa mort est le résultat d'un accident purement fortuit. (§§ 2, 3, h. t.) Ily a au contraire responsabilité, d'après la loi Aquilia, si on donne la mort par dol ou seulement par faute. Sous le nom de faute, on comprend la simple imprudence, même très légère: in lege Aquilia culpa etiam levissima venit. Ainsi, le médecin qui a opéré maladroitement un esclave, ou qui, après avoir fait l'opération, ne s'est pas occupé du pansement, ou qui encore lui a donné par imprudence un breuvage dangereux, est tenu de sa mort. (§ 6, h. t. )
On considère également comme responsable le muletier qui, par maladresse, n'a pas su retenir ses mules, et a fait ainsi écraser un esclave ou un animal, lors même qu'il aurait été trop faible pour les retenir : car il est déjà en faute d'avoir fait un métier pour lequel il n'avait pas la force nécessaire; de même, le cavalier dont le cheval s'est emporté, et a occasionné un accident. (.^ 8, h. t.)
Les jurisconsultes romains ont examiné plusieurs espèces où l'on peut se demander si la faute est du côté de l'auteur du meurtre ou du côté de la victime.
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Ainsi, quand un individu, ens'exerçant à lancer le javelot, vient à atteindre un esclave qui passe : s'il se livrait à cet exercice dans l'endroit destiné à cet effet, au Champ-de-Mars, il n'est pas tenu de la loi Aquilia ; l'esclave était en faute de passer par là ; si, au contraire, l'individu en question lançait le javelot partout ailleurs, la faute est de son côté, et il est tenu de l'action de la loi Aqu'dia. (§ 4, h. t.)
De même, si un émondeur abat les branches d'un arbre, et qu'une de ces branches vienne à tomber sur un esclave et à le tuer, on distingue : ou l'arbre se trouvait sur un chemin, et alors l'émondeur est tenu de la loi Aquilia, à moins qu'il n'ait crié gare ; ou l'arbre était au milieu d'un champ ou d'un bois, et l'émondeur n'a pas de faute à se reprocher : c'était à l'esclave à se tenir à l'écart. (§5, h. t.)
489 — • L'action qui résulte de la loi Aquilia s'appelle actio legis Aquiliœ, ou actio damni injuria dati, ou danmi injuriœ. Elle a, en ce qui concerne le demandeur, un caractère mixte, c'est-à-dire qu'elle est rei persequendœ causa, pour la valeur réelle de la chose, et pénale pour le surplus résultant de l'estimation à la plus haute valeur dans l'année. A l'égard, du défendeur, elle est purement pénale, et par suite elle n'est pas donnée contre ses héritiers, à moins qu'ils n'aient retiré du délit quelque profit. (§ 9, h. t.) — Cette action a de plus ce caractère qu'en cas de dénéofation du défendeur, elle entraîne condamnation au double.
Quant à l'estimation en elle-même, il peut arriver que, malgré Taugmentation rétrospective prescrite parla loi, elle ne comprenne pas une réparation suffisante. Si, par exemple, on a tué un esclave qui avait été institué héritier, et qui n'avait pas encore fait adition d'hérédité, le maître de la victime, outre la valeur matérielle et vénale de l'esclave lui-même, se trouvera privé de l'hérédité qu'il aurait recueillie. Il
est admis en pareil cas, en dehors du texte littéral et par voie d'interprétation, que l'action doit comprendre tout le dommage causé, et par conséquent la valeur de l'hérédité perdue. De même, si on a tué un cheval faisant partie d^un attelage [quadriga)^ ou un esclave comédien appareillé avec un autre, il faudra tenir compte, non seulement de la valeur individuelle de l'esclave ou de l'animal tué, mais de la dépréciation subie par les survivants. — En aucun cas, pourtant, on ne prend en considération la simple valeur d'affection. (§ 10, h. t.)
' 490. — Le second chef à^ la loi Aquilia, assez singulièrement intercalé entre les deux autres, était relatif à X ad stipulât eur. L'adstipulateur était une personne qu'on faisait intervenir comme créancier solidaire dans une stipulation, sans qu'elle y fût partie intéressée, mais afin de valider la stipulation ou de faciliter le paiement. Cetadstipulateur devenait créancier, et il avait tous les droits attachés à ce titre ;mais il devait compte au stipulant principal, en qualité de mandataire, de tous ses actes relatifs à la créance. Or, il pouvait arriver que cet adstipulateur fît acceptilation au débiteur ; le débiteur se trouvait ainsi libéré, et ne pouvait plus être poursuivi par le stipulant, principal. Mais celui-ci avait un recours contre V adstipulateur. par l'action mandati^ pour le forcer à l'indemniser du préjudice que lui causait la perte de la créance. De plus, le second chef de la loi Aquilia déclara que le créancier principal pourrait alors poursuivre V adstipulator par l'action damni injuria dati. Mais à quoi servait cette nouvelle action, qui donnait le même résultat que l'action de mandat, et ne pouvait pas se cumuler avec elle ? Elle avait cet avantage qu'en cas de dénégation devant le préteur, la condamnation devait être prononcée au double. (G. III, 215.)
Du reste, les adstipulator es ayant disparu au temps
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de Jnstinien, le second chef de la loi Aquilia n'était plus applicable. Les Institutes n'en font mention que pour dire qu'il n'est plus en usage (| 12, h. t.), et on a ignoré quel en était l'objet réel, jusqu'au moment où l'on a retrouvé les Institutes de Gains.
491. — D'après le troisième chef de la loi Aquilia, pour tout autre dommage matériel que la mort d'un esclave ou d'un animal numéro pecudum, l'auteur de ce dommage doit être condamné à payer la plus haute valeur de l'objet dans les trente derniers jours. — Ce chef prévoyait : le fait d'avoir tué un animal qui n'était pas numerojyecudum^ le fait d'avoir blessé un esclave ou un animal quelconque , celui d'avoir brisé, déchiré, brûlé, renversé, gâté un objet inanimé, appartenant à autrui, en un mot toutes les détériorations matérielles. (§ 13, h. t.) L'estimation supplémentaire était, on le voit, renfermée dans une limite plus étroite que dans le premier chef : sauf cette différence, l'action avait des effets identiques, et était qualifiée de la même façon.
492. — Le premier etle troisième chef de la loi Aquilia avaient ce point commun , qu'ils supposaient une atteinte matérielle à un objet corporel (^damnumxorporecorpori dxitum) .M.2i\?, il arrive parfois qu'ilyaitdommage causé à un corps, sans qu'il y ait eu d'atteinte corporelle dirigée contre lui. Par exemple, un individu a conseillé insidieusement ou sottement à l'esclave d'autrui de monter sur un arbre, et l'esclave s'est tué ou blessé en tombant ; ou encore, il a enfermé un animal, et l'a laissé mourir de faim, ou il a effarouché un troupeau qui s'est précipité d'une hauteur. Dans tous ces cas, il n'y a pas damnum corpore datiim ; l'action directe de la loi Aquilia est donc exclue ; mais on donnera une action utile^Vactio utilisiegis Aguiliœ, modelée sur l'action directe , et produisant les mêmes effets (estimation récroactive à la plus haute valeur, condamnation au double en cas de dénégation). — Si on suppose au
contraire qu'un individu a précipité un esclave ou un animal dn haut d'un pont dans la rivière, l'action directe sera donnée ; on ne s'arrêtera pas à cette subtilité que l'esclave ou Tanimal ne s'est tué ou blessé qu'au moment de sa chute, et non quand il a été poussé : il y aura bien damnum co7'pore corpori datum. (§ 16, h. t.)
493. — Il peut arriver enfin qu'il y ait dommage causé, non seulement sans qu'il y ait damnum corjwre datum, mais même sans qu'il y ait un corps endommagé [corpus lœsum) : par exemple, il s'agit d'un individu qui, poussé par une pitié mal entendue [misericordia duchis), a détaché un esclave enchaîné; l'esclave s'est enfui, et est perdu pour son maître. En pareil cas, l'analogie avec les hypothèses prévues par la loi Aquilia est trop lointaine pour qu'on puisse même donner Faction utile. On donnera seulement un action infactum, naissant quad ex delicto, et fondée sur le fait, qui sera rappelé dans la formule, sans être modelée sur l'action de la loi Aquilia ; elle ne produira pas condamnation au double en cas de dénégation. (§ 16, h. t.) Quelques interprètes ont cependant cru que cette action infactum. était l'action utile de la loi Aquilia : la confusion tient à ce que l'expression d'action in factum désigne aussi quelquefois l'action utile.
Pour appliquer l'action infactum à Thypothèse prévue, nous avons supposé, avec les Institutes, que l'auteur du fait avait agi par une pitié mal entendue. S'il avait agi par dol, il serait soumis à l'action furtij comme s'étant rendu complice de l'esclave fugitif, qui est censé avoir volé sa propre personne. (L. 7, D. de dolo malo.)
DES INJURES
49t. Divers sens du mot bijuria. — Délit d'injures. — 495. Injures diverses. — Eléments du délit. — Intention, complicité. — 496. A qui appartient l'action injuriarnm. — 497. Peine des injures : loi des Douze Tables ; droit prétorien, loi Cornélia. — 498. Injuria atrox. — 499. Choix entre l'action d'injures et la voie criminelle. — Extinction de l'action.
494. — Le mot injuria a, en droit romain, plusieurs sens : 1^ tout ce qui est fait sans droit (^omne quodnon jure fit) ; 2*^ toute faute, comme dans le cas de l'action de la loi Aquilia ; 3^ l'injustice d'un m.agistrat ; 4° enfin, dans un sens spécial, tout affront [contumelia) fait à une personne. (Pr. h. i.)
Dans ce dernier sens, l'injure {injuria) constitue un délit, d'où naît une action pénala, l'action injîtriaruiii.
495. — Les injures comprennent plusieurs faits^e gravité très diverse : il y a injure, quand on bat un liouime à coups de poing ou de bâton ; quand on lui fait un charivari (convicium) ; quand en son absence on se fait envoyer en possession de ses biens, sous prétexte qu'ion est son créancier ; quand on compose ou qu'on fait courir contre lui une chanson ou un libelle diffamatoire [carmen famosuni) ; quand on suit avec affectation dans les rues une femme honnête, une jeune hlle ou un jeune garçon, etc., etc. (§ 1, h. t.)
L'intention criminelle est exigée pour constituer le délit d'injures aussi bien quele/Vr^wm. (§ 11, h. t.) — De môme, l'injure est réputée commise non seulement par celui qui a accompli le fait matériel, mais aussi
par celui qui y a prêté assistance : l'un et l'autre sont tenus de l'action injuriaimm [eod. §).
496. — On peut faire injure non seulement à la personne qui est l'objet direct de l'outrage, mais encore à celui qui a sur elle une autorité : ainsi , on fait injure au mari dans la personne de sa femme, au père dans la personne de ses enfants, au maître dans la personne de ses esclaves. — Mais, ici, une distinction doit être faite : quand l'acte injurieux s'adresse à un fils de famille ou à une femme, i\ j a une double injure, l'une faite au fils ou à la femme, l'autre faite au père ou au mari ; chacune des deux personnes a le droit de poursuivre l'auteur du délit par l'action inj uriaru m, etd'' obtenir une réparation distincte : le même fait contient ainsi deux délits ; il peut même en contenir trois, s'il s'agit d'une femme qui ait à la fois son pèreet son mari. — S'agit-il au contraire d'un esclave, il en est autrement : l'offenseur peut bien, à raison de mauvais traitements infligés à un esclave, être considéré comme coupable d'injure envers son maître ; mais il n'y a pas injure faite à l'esclave; car l'esclave n'est pas une personne juridique (cajnit non hahet) ; on est dans la même situation que si l'offenseur avait, par exemple^ mutilé un animal appartenant à autrui pour faire affront au propriétaire. L'action d'injures n'appartient donc qu'au maître et en son nom seul. De plus, on exigera que la voie de fait commise envers l'esclave soit assez grave pour que le maître puisse se sentir personnellement offensé : par exemple, un simple soufflet ou des paroles injurieuses adressées à l'esclave ne constitueraient pas ledélitd'injure. (§§ 2, 3, h. t.)
Dans le cas où un esclave appartient à plusieurs maîtres, l'injure commise sur la personne de cet esclave s'adresse à tous les maîtres ; la réparatiou qui est due à chacun d'eux s'apprécie, alors non, pas proportionnellement à leurs droits de propriété
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sur l'esclave, mais selon que l'affront s'adresse plus ou moins directement à chacun d'eux. Quand l'esclave appartient en propriété à une personne, en usufruit à une autre, on considère plutôt que l'injure est faite au propriétaire. Si un esclave appartenant à une personne est possédé de bonne foi par une autre, on doit examiner si l'injure commise envers lui s'adresse à son propriétaire ou à son possesseur actuel. Que si enfin un homme, possédé de bonne foi comme esclave par un autre, reçoit une injure, il faut faire une distinction analogue, et voir si l'affront s'adressait à lui seulement, ou en même temps au possesseur : dans ce dernier cas, tous deux auront une action. (§§ 4, 6, h. t.)
L'action d'injures est ouverte à toutes les personnes qui ont été victimes de l'acte injurieux, d'après les distinctions ainsi établies. Cette action a un carac- . tère tellement personnel, qu'elle peut être exercée même par le fils de famille sans le consentement de son père, tandis qu'en règle générale, toutes les actions qui appartiennent au fils sont dévolues au père de famille et ne peuvent être exercées que par lui.
497. — La loi des XII Tables avait établi la peine des injures de la façon suivante : pour un membre brisé, c'était la peine du talion; pour un os brisé ou disloqué à un homme libre, 300 as; à un esclave, 150 as ; pour toute autre injure, 25 as. Ces peines pécuniaires avaient paru suffisantes dans un siècle où l'argent était très rare.
Plus tard, les règles ainsi établies par les XII Tables tombèrent en désuétude, et le droit prétorien en substitua de nouvelles : il accorda à l'offensé l'action d'injures (inj uriarum) , tenàant k obtenir toujours une réparation pécuniaire. Le chiffre delà réparation se fixait^ en principe, d'après l'estimation de l'offensé lui-même ; mais le juge pouvait abaisser le chiffre
ainsi fixé, selon la gravité des faits, et aussi selon la condition et la moralité de la personne injuriée (secitndun gi^adum vitœque honestatem).
Le système du droit prétorien fut confirmé par la loi Cornélia (portée par Sjlla), qui prévit spécialement certains cas d'injure, comme les voies de fait [si guis' se pulsatum verberotumve dicat)j\8i violation de domicile [domum suain vi introitam) : il y avait violation de domicile, soit que le plaignant fût propriétaire delà maison où Ton avait pénétré, soit qu'il y fût à titre de locataire ou simplement d'hôte. (§8, h. t.)
498. — Dans le cas où Tlnjure était dite atroœ, le préteur fixait lui-même le montant de la somme à consigner par le défendeur pour répondre de la condamnation ; cette somme était rappelée dans la formule, et dans la condamnation définitive, le juge, quoique libre en droit d'en diminuer le cliifFre, s'en tenait presque toujours à l'estimation du préteur. — L'injure était atrox à raison, soit des faits, quand il y avait eu des coups violents (.si vidneratus fuit vel fustihus cœsiis), soit du lieu, si TaflVont avait été fait au théâtre ou sur la place publique, soit de la personne, quand on avait outraofé un magistrat ou un sénateur, ou encore quand l'outrage avait été adressé par un descendant à son ascendant, par un affranchi à son patron.
499. — Dans tous les cas, celui qui avait souffert rinjure avait le choix, ou d'intenter civilement l'action injuriarum, ou de poursuivre criminellement l'auteur du fait pour lui faire infliger une peine corporelle. La condamnation, en vertu de l'une et de l'autre action, emportait également note d'infamie. (§ 10, h. t.)
L'action d'injures périt par la renonciation de l'offense (dissimulatione) ; et quand il a renoncé, il ne peut plus revenir exercer l'action. — Cette action s'éteint aussi par le délai d'un an, par la mort de l'au-
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teur du délit (§ 12, b. t.), et même parla mort de Toftensé, survenue avant qu'il ait exercé son action.
TITRE V
DES OBLIGATIONS QUI NAISSENT COMME d'uN DELIT.
500. Diverses obligations quasi ex deUcto.—A. Da juge qui a fait le procès sien. — B. De dejectls et ejfa.ùs. — C. Responsabilité des aubergistes et mariniers. — Caractères de l'action.
500. — Les cas dû délit sont spécialement prévu s par des lois particulières ; mais il y a d'autres cas où. un fait est illicite et cause un préjudice à autrui, et pour lesquels il a été introduit des actions spéciales naissant quasi eœ delido, comme d'un délit ; et dans le langage moderne, le fait lui-même s'appelle alors un quasidélit. (V. n" 358.)
Les principales actions quasi eœ delicto sont : 1'* celle contre le juge qui a mal jugé un procès ; — 2" l'action de dejectiset effusis ; — 3^ l'action contre les capitaines de navire et les hôteliers.
A. Quand le juge décidait mal un procès, soit par mauvaise foi, soit par ignorance, il n'était obligé ni en vertu d'un contrat, ni en vertu d'un délit, mais il était soumis à une action quasi ex delicio^ comme avant fait le procès sien, quasi litem suamfecisset^ et il était condamné selon l'appréciation du nouveau juge saisi de la demande. (Pr. h. t.)
B. L'action de dejectiset effusis était donnée contre quiconque avait jeté ou répandu d'en haut sur la voie publique un objet qui avait causé du préjudice à autrui. Le montant de l'action était fixé, si l'objet avait atteint un esclave ou une chose, au double du
préjudice éprouvé ; s'il avait atteint et taé un homme libre, à cinquante aiirei; si, enfin, il n'avait fait que le blesser, l'indemnité était remise à l'appréciation du juge, qui devait tenir compte dos frais de médecin , et autres dépenses nécessitées par la maladie, comme aussi de la perte causée par l'incapacité de travail.
Le préteur avait établi, outre l'action c/g dejectis et effusis, une autre action contre quiconque aurait disposé ou suspendu au-dessus de la voie publique un objet dont la chute était de nature à nuire, alors même que l'objet ne serait pas réellement tombé; cette action, qui appartenait à quiconque voulait exercer, emportait Condamnation à dix aurei. (§ 1, h. t.)
Les deux actions dont nous venons de parler se donnaient contre le propriétaire, locataire, ou autre habitant de la maison d'oii les objets avaient été jetés ou suspendus, et contre l'auteur même du fait ; si l'auteur du fait était un fils de famille, l'action ne se donnait contre le père qu'autant qu'il habitait la même maison. ( § 2, h. t.)
C. On donnait une action quasi ex delicto contre le capitaine àQn^yivei^exercitov navis) ou l'hôtelier, pour les vols commis au préjudice des voyageurs : car on les considérait comme étant en faute d'employer ou de laisser pénétrer chez eux des malfaiteurs. Si du reste ils étaient complices du vol, ils étaient tenus de l'action /z<r^z.(§ 3, h. t.)
Dans tous ces cas, et dans plusieurs autres analogues, l'action accordée était une action in factum, c'est-à-dire une action contenant dans sa formule une exposition spéciale des faits répréhensibles. — Cette action, comme toutes les actions pénales, n'était pas donnée contre l'héritier du coupable , mais elle passait à l'héritier de la personne lésée. (§ 3,i7iji72e, h. t.)
Ici se termine l'étude des diftérentes sources des obligations. Nous passons, avec les l7isti tûtes, à l'examen des actions, c'est-à-dire de la procédure.
DES ACTIONS
501. Nécessité de l'organisation judiciaire et des actions. — Divers sens du mot actio. — Division.
501. — Nous avons étudié jusqu'ici les droits qui peuvent appartenir aux particuliers : les uns sont des droits réds, qui consistent dans la faculté d'exercer sur une chose tels ou tels actes de disposition ou de jouissance, et qui imposent à tous T obligation de ne pas troubler le titulaire dans sa possession; les autres sont des droits personnels, permettant de réclamer à une personne déterminée l'accomplissement d'une obligation positive.
Si la bonne foi et l'esprit de justice régnaient chez les hommes, si, de plus, aucune erreur ne pouvait exister dans leur esprit sur l'étendue de leurs droits respectifs, ces droits se suffiraient à eux-mêmes, et chacun les respecterait ou s'y soumettrait volontairement. Mais il n'en est pas ainsi : les droits ont besoin d'être garantis contre l'injustice et la violence ; quand ils sont douteux, ils doivent être reconnus par une puissance supérieure, qui impose sa loi aux prétentions contraires des particuliers. C'
La société, intéressée à maintenir l'ordre dans son V/r^ sein, a dû instituer des autorités pour faire reconnaître et respecter le droit; et en même temps qu'elle leur donnait un pouvoir suffisant pour arriver à ce but, elle a dû leur tracer des formes particulières pour^ assurer la justice de leurs décisions. .H faut en effet, avant tout, que la personne qui prétend son droit
menacé ou violé, sache comment elle se présentera devant les magistrats ; il faut que son adversaire, de son côté, soit mis à même de se défendre contre une prétention téméraire. Il faut ensuite que l'autorité judiciaire ait les moyens d'arriver à une appréciation exacte de tous les éléments delà contestation, et qu'elle prononce sa décision. Après cette décision rendue, il faut encore s'occuper d'en procurer l'exécution.
Tel est le princine de cette partie nécessaire de toute législation qu'on appelle le droit des actions, et dans le langage moderne laprocet^wr^. Le mot d'' actions, qui a plusieurs sens distincts, vient de agere, agir ou poursuivre en justice. Il désigne : l°les formes à suivre pour obtenir un jugement; et c'est dans ce sens qu'on dit les actions de la loi , pour désigner les anciennes formes de procéder , suivies dans le droit romain ; 2^ la faculté de réclamer, devant les autorités judiciaires, la reconnaissance et le bénéfice effectif des droits qui nous appartiennent ; et, dans ce sens, l'action est un droit qui s'attache, comme sanction , à tous les autres droits, et qui en embrasse toutes les variétés. C'est ainsi, par exemple, que le droit de propriété est muni de V action en revendication; que le droit d'un créancier qui a stipulé une chose est muni de l'action ex. stipidatu, etc., etc. : à tel point que l'action peut quelquefois, dans le langage usuel, se confondre avec le droit lui-même, dont elle est dérivée.
Le mot actio a aussi des sens plus spéciaux, qui se rattachent aux systèmes de procédure suivis par la législation romaine. L'étude historique de ces divers systèmes est le préliminaire obligé de la matière; après quoi, nous devrons exposer les diverses classifications des actions.
I. — HISTORIQUE DE LA PROCÉDURE ROMAINE
502. Indication des trois systèmes saccssifs de la procédure romaine .
502. — Trois systèmes de procédure ont été successivement suivis à Rome : le système des actions de la loi, le système formulaire, et le système de la procédure extraordinaire. Ils ne sont pas remplacés d'une façon brusque et à des époques nettement déterminées ; il y a eu des transitions; mais on peut dire d'une manière o^énérale que le système des actions de la loi, suivi depuis l'origine de Home, a fait définitivement place au système formulaire sous César ; que le système formulaire a disparu sous Dioclétien devant la procédure extraordinaire.
§ P'". — Système des actions de la loi.
503. Caractère distinctif des actions de la loi. — 504. Du préteur.
— 505. Des jndlces, arhitri, etc. — 50f). Diverses actions delà loi. — d07. 1. Action sacramenti. — Son application en matière réelle et personnelle." — .508. II. Judiais pontulatio. — 509. III. Coiulictlo. — 510. IV. Manus injectio. — Ses diverses espèces.
— 511, V. Pignoris capio.
503. — Le système des actions de la loi prenait son nom de ce que la procédure, comme les droits qu'elle devait garantir, était organisée parles lois,rédit du préteur n'étant pas encore connu; ou bien de ce que cette procédure assujettissait les parties à employer des termes immuables et sacramentels établis par la loi elle-même. (G. IV, 11.)
Le trait saillant de ces actions était en effet que les parties devaient suivre devant le magistrat une sorte
de formulaire, et ne pouvaient s'en écarter à peine de perdre leur procès ; il arriva qu'un plaideur dont les vignes avaient été ravagées fut renvoyé de sa demande, parce qu'il avait employé, en formulant son action, le mot vignes (vîtes), au lieu du mot générique arbores qui était celui de la loi des XII Tables. (G. ih.)
Du reste, sous ce système comme sous le suivant, le jugemiont des affaires se divisait en deux parties : l'une attribuée au magistrat, qui était le préteur ; l'autre attribuée à des particuliers, qu'on appelait juges (judices) ou arbitres, et dans certains cas recupe^ ratores.
504. — JjQioréteur était d'abord un magistrat unique ; puis, pour les causes des étrangers, on institua le préteur pérégrin, par opposition au ]?réteur urbain ; ensuite, dans les provinces, on attribua le rôle de préteur aux proconsuls ou présidents des provinces; enfin on créa des préteurs spéciaux pour certaines classes d'affaires, par exemple le préteur fidéicommissaire.
Le préteur, devant lequel les parties se présentaient en premier lieu, avait pour mission de déterminer nettement la question soulevée par le procès, et de tracer la règle de droit suivant laquelle elle devait être résolue. A cet effet, il renvoyait les parties devant le juge, auquel il donnait des instructions ad hoc, et, au moment du renvoi, on prenait les assistants à témoins, en disant : testes estote ; c'était la litis contestatio. Le iuo;e était charofé de vérifier les faits et de décider la question suivant les instructions du préteur.
505. — hesjîiges étaient choisis parmi les sénateurs ou les chevaliers, et ne formaient pas une magistrature spéciale. Chaque année, le préteur dressait une liste des personnes qui pourraient être juges ; et, dans chaque affliire, il donnait aux parties un de ces
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juges. Les parties avaient le droit de récuser le juge qui leur étail: donné ; et même, dans certaines affaires, elles avaient la faculté de choisir elles-mêmes leurs juges, soit sur la liste du préteur, soit en dehors. C'est dans ce dernier cas que le juge était qualifié arhiter. — Dans d'autres affaires, il y avait plusieurs juges ; ces affaires paraissent avoir été primitivement celles où figuraient des étrangers, et qui étaient soumises à la juridiction du préteur pérégrin : dans ce cas, les juges prenaient le nom de recuperatores. Enfin, le rôle de juge était rempli, dans certaines contestations, par le tribunal des centiimvirs, composé de 104 magistrats élus chaque année, et divisé en sections. Le tribunal des centumvirs siégeait au forum : devant lui était plantée la lance, symbole de la conquête et de la propriété ; et il statuait surtout sur les actions réelles, comme la pétition d'hérédité, la revendication.
Le juge, nous l'avons dit, avait pour fonction de vérifier les faits, et de statuer conformément à la règle tracée par le préteur ; c'était une espèce de jui'é : au préteur appartenait Isl jurisdictio ; au juge, l'examen du fait. De vaut le préteur, les parties étaient 171 jure ; devant le juge, in judicio.
506. — Ces explications fournies, indiquons les formes des actions de la loi ; on en distinguait cinq : la saeramenti actioj la judicis postulàfio, la condictio, la rnaniis injectio et la pignoris cajno. (G. IV, 12.)
Les trois premières constituaient des moyens de faire reconnaître un droit contesté ; les deux autres étaient en même temps des voies d'exécution, des moyens d'obtenir le paiement de ce qui était dû.
507. — I. La première action de la loi, l'action saeramenti, était générale : c'est-à-dire que, dans toutes les affaires où la loi ne prescrivait pas un mode spécial de procédure, on devait la suivre.
Le demandeur commençait par appeler son adver-
saire, ou par l'amener de force (ohtorto collo) devant le préteur ; là, le débat s'eno^ageait entre eux dans une forme déterminée, dont Gains nous fait connaître les principaux éléments.
S'il s'agissait d'une revendication de propriété mobilière, les parties présentes devant le magistrat, le demandeur touchant d'une main la chose, tenant de l'autre la baguette (festuca), image de la lance et symbole de la propriété, disait : (( Hanc ego rem ex jm'e quiritiwn meam esse dico, secundum suam causam : sicut dixi^ ecce tïbi vindictam imposui )) ; et il touchait la chose avec sa bao:uette. Le défendeur en faisait autant. Puis, ils simulaient le prélude d'un combat [manwn conserehant). Alors le préteur, interposant son autorité, leur disait : Mittite ambo rem. Ils obéissaient et lâchaient la chose. Le demandeur, reprenant la parole, disait : Postido anne dicas (jua ex causa vindicaveris f Et le défendeur répondait: Jus peregi sicut vindictam imposui. — Puis on arrivait à constituer le sacramentum qui donnait son nom à Taction. \jQ sacramentuTïi était une somme que pariaient les parties, et qui devait être payée par celui qui perdait. Le montant de ce sacramentum était de 500 as, quand la valeur du litige était de 1,000 as ou au-dessus ; de 50 as, quand il s'agissait d'une valeur au-dessous de 1,000 as, ou dans les procès relatifs à la liberté. Ce sacra?7ien^Mm était primitivement attribué à la partie qui gagnait son procès ; plus tard, il profita au trésor public. Il était, soit consigné immédiatement , soit garanti par des cautions (prœdes sacrameiiti). Le pari se faisait en ces termes : Quando tu injuria vindicavisti ^ disait le demandeur, guinquaginta œris sacramento te provoco. Le défendeur répondait : Similiter ego te. — Après le sacramentum consigné ou garanti, le préteur adjugeait la possession intérimaire de la chose contestée (vindicias) à l'une des parties, et les ajournait à trente jours pour leur
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donner un juge. Après ce délai, il nommait le juge, et celui-ci statuait sur ralTaire suivant les instructions du préteur. La partie qui succombait devait perdre, outre la chose litigieuse, le montant du sacramentum.
Pour les revendications d'immeubles, outre les formalités ci-dessus^ les parties devaient se rendre sur les lieux avec le magistrat, ou en faire le simulacre. (G. IV, 13-17,)
Pour les actions personnelles, on suivait des formes analogues, mais dont nous ne connaissons pas la teneur exacte.
Ce mode de procéder, on le voit, était très compliqué ; il se concevait à l'époque où les patriciens, ayant le secret de la procédure, ne voulaient pas le divulguer. Mais Cicéron [Pro 3furena, 12) le considérait comme une superfluité ridicule, et en demandait l'abolition, qui ne devait pas tarder. Du reste, les autres actions de la loi, la judicis postulatio et la condictio, postérie\ires à l'action sacramenti , avaient déjà des formes plus simples.
508. — IL La procédure per judicis postulationem s'appliquait, à ce qu'il paraît , surtout aux actions enipSLYtsige [familiœ erciscundœ , communi dividundo). Quant à ce qui est de sa forme, nous n'en savons rien, sinon ce qu'indique son nom même, savoir que les parties demandaient un juge au préteur, en ces termes : Te, prœtor,judicem arhitrumveuti des postula (JS'otœ Val. Prohi). — Le passage de Gains qui pourrait fournir d'autres renseignements à ce sujet n'a pas été retrouvé.
509. — IIL La condictio est moins ancienne que les deux autres actions : elle fut introduite par la loi Silia pour les demandes d'une somme d'argent déterminée [certa pecunia) ; elle fut étendue par la loi Calpurnia à toute action personnelle ayant pour objet une chose déterminée dans son individualité ou dans sa quotité (de omni certa re). La forme de la condictio nous est
également inconnue,sauf ce qu'indique son nom môme, tiré du mot condice7'e, synonyme de denuntiare, faire sommation : l'élément principal de cette action était, en effet, une sommation adressée par le demandeur à son adversaire d'avoir à comparaître après trente jours devant le magistrat pour y recevoir un juge. (G. IV, 18-20.)
510. — lY. L'action per onaniis injectionem avait lieu dans plusieurs cas. Il y avait d'abord la manus injectio judicati, accordée pour faire exécuter les jugements. Celui qui avait obtenu un jugement amenait son adversaire devant le préteur, et lui disait : Quod tn mihijudicatus, sive damnatus es decem millia^ quœdolo malo*non solvisti, oh eam rem ego tibi decem millium se stertium judicati m^anus injicio. Et, en même temps, il le saisissait par quelque partie du corps. Si le condamné ne pouvait alors fournir une caution (yindicem) qui s'engageait à prendre son fait et cause, il était conduit dans la maison du créancier pour y rester enchaîné. — Plusieurs lois étendirent la manus injectio à des cas où. il n'y avait pas jugement, par exemple à celui où. l'individu cautionné par un sponsor ne le remboursait pas dans les six mois : il y avait alors wan?/6' injectio pro judicato. — Enfin, d'autres lois avaient établi une manus injectio moins rigoureuse, et qu'on appelait pura^ par exemple pour répéter les intérêts indûment perçus. Cette manies injectio pura permettait au défendeur de contester lui-même le droit de son adversaire, sans être obligé de fournir caution.
L'effet de Isimanus injectio était,en cas de non-payement, et après l'expiration de trente jours, d'amener Vaddictio (adjudication) du débiteur à son créancier, et, au bout de soixante autres jours, de permettre à ce dernier de le vendre comme esclave. (G. IV, 21-25.)
511. — V. Jjsl pignoris capio était une autre voie d'exécution autorisée pour différentes créances^ par exemple pour obtenir le paiement du prix d'un animal
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vendu pour un sacrifice, ou le paiement du loyer d'une bête de somme , quand l'argent était destiné à un usage religieux, ou encore pour la solde des militaires, etc. La p/r//?omm/)2o consistait à saisir un objet appartenant au débiteur, et à le prendre comme gage.
IjH pignoris capio, à la différence des autres actions de la loi, pouvait avoir lieu hors de la présence du magistrat, et même les jours néfastes. (G. IV, 26-29.)
§ II. — S?/ stème formulaire.
512. Abolition des actions de la loi. — Caractères du système formulaire, — 513. Vocatio in jim. — Questions soumises au préteur. — 514. Délivrance de la formule. — 515. Parties de la formule : Demonstratio, intentio, condemnatio, adjndicatio. — 516. Parties accessoires ; PrœscrijJtiones ; exceptions ; répliques. — 517. Litis flontestatio. — Ses effets. — 518. Procédure in judiclo. — Office du juge. — 51Î). Condamnation : elle est toujours pécuniaire. — Exécution de Vai'hitrium. — 520. Obligation de condamner ou d'absoudre. — 521. Plus-pétition. — .522. Minus-pétition. — 523. Exécution des condamnations sous le système formulaire : missio 'm 2^ossessionc!?>i , honorum vcnditio.
512. — Le système des actions de la loi, que nous venons d'exposer, avait pour défaut une complication inutile, et qui risquait souvent de compromettre les droits légitimes des plaideurs. Les actions de la loi furent donc abolies, d'abord partiellement par une loi yEhuiia, dont l'époque est incertaine, mais qui doit être antérieure à Cicéron (577 de Rome?), puis, d'une façon générale, par deux lois, que proposa Jules César, appelées Icges JiiUœ judiciariœ (G. IV, 30).
Il subsista cependant quelques vestiges des actions de la loi. — Dans les actes de juridiction volontaire, qui se ftiisaient sous la forme d'un procès simulé, comme l'affrancliissement, la cessio in jure, on retrouve les termes de V action sacramenti : legis actio.
dans le droit classique, est synonyme de juridiction volontaire (Paul, II, XXY, 4). — De plus, Taction sur le damnum infecfAim et les affaires restéei dans la compétence des centumvirs, comme la pétition d'hérédité, continuèrent quelque temps à être jugées suivant la procédure des actions de la loi. (G. lY, 31.)
Le système qui remplaça les actions de la loi fut le système formulaire, ou ordo judiciorum, caractérisé : 1" par la division du jugement entre le magistrat et un judeœ (trait commun avec l3 système précédent); 2" parla disparition des paroles et formalités sacramentelles imposées aux parties ; 3" par la rédaction d^ nue formule y ou instruction écrite, que le magistrat adressait au jadex. C'est cette formule qui a donné son nom au système.
513. — Sous le système formulaire, le demandeur appelait le défendeur devant le préteur (m jus vocahat) suivant une forme déterminée ; et le défendeur devait comparaître, ou fournir caution, à peine d'amende. — Les parties, en présence devant le préteur, exposaient leur contestation.
D'après cet exposé, trois cas pouvaient se présenter:— Ou le fait allégué par le demandeur n'était pas susceptible de lui donner une action, par exemple il invoquait à l'appui de sa réclamation un simple pacte, et alors le préteur refusait de délivrer une formule. — Ou, au contraire, les faits allégués par le demandeur constituaient, soit d'après le droit civil, soit d'après l'édit du préteur, un droit donnant naissance à une action, et ces faits n'étaient pas contestés par le défendeur, ou tout au moins la contestation qu'il soulevait n'était pas de nature à anéantir l'effet du droit invoqué par le demandeur: dans ce second cas, il n'y avait lieu à aucune vérification du fait, à aucune cognitio: aussi le préteur adjugeait immédiatement la demande (addicehat secundum actoreni), sans renvoyer les parties devant un juge. De là cette
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maxime : in jure confessos jrro jiidicatis Jiahemus: ceux qui ont reconnu les faits devant le magistrat [in pire) sont comme s'ils avaient subi la sentence du j/'?«fto (///diciiim). (Paul II, 1, 5 ; — V, v, 2, 4.) — Ou, en troisième lieu, le demandeur alléguait un fait constituant pour lui le droit à une action ; mais ce fait était contesté par le défendeur, ou encore celui-ci alléguait un autre fait qui détruisait ipso jure le droit du demandeur, comme un paiement. Alors le préteur délivrait la formule, l'instruction en vertu de laquelle le juge devait statuer après avoir vérifié les faits.
514. — La délivrance de cette formule constituait pour le demandeur un droit particulier, le droit à obtenir jugement : elle opérait une sorte de novation. Aussi appliquait-on quelquefois le mot actio pour désigner le droit qui résultait de cette formule, ou la formule elle-même. Actio, dit le jurisconsulte Celsus, est jus judicio pf.rsequendi quod sihi dehetu7' [ L. 51, D. de abl. et act.). Une action est le droit de poursuivre par-devant le judex ce qui nous est dû. — Une autre remarque à faire sur cette définition, c'est qu'elle ne comprend que les actions personnelles : quod sihi debetu/r, dit-elle, et elle n'ajoute pas vel quod suum est. C'était là, en effet, un sens particulier et restreint du mot actioy qu'on opposait alors kjyetitioj qui désignait les actions réelles. — Justinien a maintenu dans les Insti tûtes (Pr. h. t.) la définition de Celsus, avec l'intention de lui donner une portée générale ; mais comme, d'une part, le système formulaire n'existe plus sous Justinien, et qu'il ne peut plus être question du jiidicium tel que l'entendait Celsus ; que, d'autre part, les actions réelles sont exclues delà définition, elle se trouve inexacte, à moins d'en prendre les termes dans un sens très large : Faction est le,. droit da poursuivre en justice ce qui nous est dû ou ce qui nous^app ar ti e n t .
"liaformule du préteur s'appelait dQafi.jQlij/ormwZa,
RÉP. DE Dr. e. 14**
soltcLCtio; quelquefois aussi elle s'appelait judicium. Judicium dabo, disait le préteur dans l'édit, quand il établissait une action nouvelle.
515. — Voyons maintenant comment se composait cette formule :
Elle pouvait comprendre quatre parties : la démonstration Vintentio, la condemnatio et V adjudicatio (G. IV, 39-44). Une seule de ces parties se rencontrait toujours, Vintentio. Les trois autres existaient dans certaines actions, et n'existaient pas ailleurs.
La demonstratio était l'exposé dos faits allégués par le demandeur et qu'il s'agissait de vérifier : si on agissait, par exemple, en vertu d'une vente: Quod Aulus Agerius Numerio Negidio Jiomineîn vendidit; — en vertu d'un dépôt : Quod Aulus Agerius apud Numerium Negidium hominem deposuit (1). Ce fait, quoique exposé sous une forme affirmative, était précisément celui dont le juge devait vérifier l'exactitude.
\jintentio était la partie de la formule où se résumait la prétention du demandeur, résultant des faits de la demonstratio. Ainsi : Si par et Numerium Negidium Aulo Agerio decem millia sestertium dare oportere; ou quidguid par et Numerium Negidium Aulo Agerio dure facere oportere. Dans le premier cas, Vintentio était dite certa^ parce qu'elle déterminait à l'avance le chiffre de la somme qui devait être allouée ou refusée ; dans le deuxième cas, elle était incerta^ parce qu'elle laissait cette détermination à faire au juge. Dans l'action en revendication, Vintentio était : Si par et rem Auli Agerii esse ex jure Quiritium.
Uintentio, suivant les cas, était in jus ou in factum: — in jus ^ lorsqu'elle déterminait un droit de propriété
(1) Les jurisconsultes romains, dans les exemples de formules qu'ils nous donnent, emploient presque toujours, pour désigner le demandeur, le nom de Aulus Agerius (du mot ageve), et pour le défendeur celui de I^umeritis JVegidius (de negare).
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OU de créance affirmé par le demandeur : Si paret rem A, Agerii esse; si paret iV. Negidium A. Agerio centum sestertia dare oportere ; — in factum^ lorsqu'elle exposait les faits sur lesquels se fondait sa prétention (et alors Vintentio faisait aussi office de demonstratio) : Si paret A, Agerium JV. Negidio hotniiiem deposuisse, neque is restitutiis fuerit,
La condemnatio était la partie de la formule qui donnait au juoje le pouvoir de condamner ou d'absoudre, selon que le fait serait ou non vérifié. Elle était ainsi conçue : Judex^ Numeriura Negidium X 7nillia sestertiuin Aulo Agerio condemna ; si non paret ^ absolve ; ou bien : Quanti ea res est, condemna; si non paret j absolve.
li ad judicatio était une partie qui se rencontrait seulement dans trois actions, appelées f^imsoM'^?^; les actions /a??ii7iœ erciscundœ (en partage d'une hérédité), communi dividundo (en partage d'une chose commune), finiuni regundorum (en règlement de bornes). — Par V adjudicatio , le préteur donnait au juge le pouvoir, non seulement de déclarer la propriété, mais d'opérer entre les parties le partage des biens indivis ; dans l'action finium regundorum^ il l'autorisait ainsi, non seulement à fixer les limites réelles, mais à les rectifier en opérant entre les propriétaires voisins un échange. 1j ad judicatio était ainsi conçue : Quantum alterutri eorum adjudicari op)ortehit adjudicato. On donnait aussi le nom d^ ad judicatio à l'opération par laquelle le juge opérait le partage et la translation de propriété.
Des quatre parties de la formule, nous l'avons dit, Vintentio seule existait toujours. Ijadjudicatio manquait dans toutes les actions autres que les trois dont nous venons de parler. La demonstratio se confondait quelquefois dans Vintentio, comme nous le verrons pour les actions in factum. Enfin, dans les actions qu'on appelait préjudicielles, et qui avaient pour but
de faire constater un fait préalablement à une autre action, il n'y avait pas de eojidemnatio.
516. — Mais, d'autre part, il pouvait y avoir, dans la formule, des partfes accessoires à la den^onstratio ou à Vintentio : telles étaient les prœscriptiones et les excej)tions.
On entendait "p^r prœscriptiones certaines explications ajoutées ordinairement de la part du demandeur dans la formule, pour bien préciser sa demande et échapper à la plus-pétition, ou encore pour faire des réserves quand la décision de l'action actuelle aurait pu préjuger tacitement une autre action. Les prœscriptiones étaient aussi quelquefois des moyens présentés par le défendeur.
Les exceptions étaient toujours des moyens de défense que le défendeur faisait insérer dans la formule. — Mais dans quel cas y avait-il lieu à l'insertion de ces exceptions ? Si la défense consistait simplement dans la dénégation des faits qui auraient produit le droit prétendu par le demandeur, Vintentio ordinaire, avec son alternative iSiparet^ sinonparetj était suffisante pour que le juge pût apprécier et la demande et la défense. De même, si la défense contre une action personnelle consistait à alléguer un mode d'extinction de l'obligation établi par le droit civil, Vintentio pure et simple suffisait encore. Si, par exemple,, le demandeur soutenait avoir stipulé du défendeur 1,000 sesterces, et que celui-ci soutînt s'être libéré par le paiement, Vintentio était ainsi conçue: Si par et N. Negidium A. Agerio mille sestertium dare oportere, condemna ; sinonparet, absolve: le juge, s'il r:^connaissait le paiement, devait absoudre. — Maisil pouvait arriver que le défendeur n'invoquât ni la non-existence des éléments qui, d'après le droit civil, établissaientla prétention du demandeur, ni des modes d'extinction empruntés à ce même droit civil, mais des circonstances de fait et d'équité
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qui devaient faire rejeter la demande, et qui étaient reconnues par le droit prétorien, par des lois nouvelles, ou par certains sénatus-consultes.
Alors Vintentio pure et simple, avec son alternative : Si paret, si no7i paret^ était insuffisante. Le juo^e, reconnaissant les éléments constitutifs du droit d'après la riojueur des principes, devait admettre ce droit et condamner le défendeur, à moins qu'une disposition spéciale de la formule ne vînt l'avertir de déroger à cette rigueur ; et c'était précisément dans ce but que le préteur avait introduit les exceptions.
Donnons un exemple : en matière de stipulation, deux conditions seulement étaient exigées par le droit civil pour la production d'une obligation : le consentement des parties et la prononciation des paroles solennelles : car, aux termes de la loi des XII Tables, utl linguâ nuncupassit^ itajus esto. Par suite, dès lors que le juge reconnaissait ces deux éléments, Vintentio se trouvait vérifiée, et il devait prononcer condamnation. Peu importait que le consentement eût été arraché par violence ou surpris par dol. Le demandeur pouvait dire: Le consentement existe, de quelque façon qu'il ait été amené : coactus vohiisti, sed voluisti. Donc il y a obligation. Mais l'édit du préteur avait admis, pour ces cas, des exceptions de violence {quocl metus causa) et de dol [doli mail), qu'on insérait dans la formule, et qui autorisaient le juge à ne pas condamner, si, tout en reconnaissant l'obligation d'après le droit civil, il constatait ces faits de dol ou de violence. La formule disait, par exemple : Quod A. Agerius a N. Negidio sestertium decem inillia stipulatus est, spopondit N. Negidius ; — si paret oh eam rem N. Negidium A. Agerio sestertium decem millia dare oportere ; Si NIHIL IN EA RE DOLO MxiLO A. Agerii facïum sit fiatve, condemna ; — si non paret, absolve.
De même, quand il s'agissait de causes d(i libéra-
tion admises seulement par le droit prétorien, comme le pacte ^ la compensation^ etc., il fallait insérer une exception dans la formule : autrement le défendeur était forcé de subir la condamnation.
Quelquefois le mérite d'une exception bien fondée au premier abord était détruit par une autre circonstance admise par le droit prétorien. Alors le demandeur pouvait faire insérer à la suite de l'exception une réplique (replicatio) qui devait en anéantir l'effet, si elle se trouvait vérifiée.
517. — La formule rédigée d'après les règles que nous venons de dire était délivrée au demandeur : cet acte formait la litis contestatio, ou juclicium acceptum; très probablement le système formulaire n'exigeait plus l'invocation des parties {testes estote), usitée pour les actions de la loi. Les prétentions respectives étaient ainsi fixées, c'était le dernier acte accompli injure. Désormais, on allait se trouver devant le juge, injudicio.
Plusieurs textes démontrent ce que nous venons de dire, à savoir que la litis contestatio s'opérait injure^ notamment la loi 25, § 8, D. <ie œdil. edicto, qui indique la litis contestatio ou judicium acceptum, comme le même moment où le jugeestdésigné [statim atqiiejudexfactus est). — y. dans le même sens L. 39, pr. dejud. — L. 28, §4, D. eod. — Cependant la loi unique Q.de litis contestatione, rescrit de Sévère et d'Antonin, s'exprime ainsi: Lis enini tune contestatavidetuVy cumjudexper nai'rationein negotii causam aiidire cœperit, ce qui semble placer la litis contestatio devant le judex. Or le régime formulaire existait encore à l'époque de Sévère. Mais ce texte peut s'expliquer de deux façons : ou bien il a été interpolé lors de son introduction dans le Code de Justinien, pour le mettre d'accord avec la procédure nouvelle ; ou bien il était spécial à un cas de procédure extraordinaire, où le magistrat remplissait en même temps l'office de judex.
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La litis contestation qui fixait la position des parties en rendant la formule définitive, avait plusieurs efi^ets importants :
1" Elle opérait un changement dans le droit primitif du demandeur, en y substituant la condamnation qui devait être prononcée par le juge. C'est ce qu'exprimaient les anciens jurisconsultes, en matière d'actions personnelles, par cette formule .«jusqu'à Isl litis contestatio, l'obligation consiste à payer (dare facere oi^ortet^ ; après la litis contestatio, h subir la condamnation (condemnari oportet) ; après le jugement, à Texécuter {judicatum facere oportet). (G. III, 181.)
De cette sorte de novation nécessaire qu'opérait la litis contestatio ^ résultait une conséquence importante : le droit primitif était éteint ; les fidéjusseurs ou débiteurs corréaux, s'il y en avait, étaient libérés ; et si, pour une cause ou pour une autre, la litis contestatio substituée au droit primitif n'aboutissait pas à une condamnation, on ne pouvait plus former une nouvelle action. Cette nouvelle action aurait été repoussée, tantôt ipso jure, tantôt au moyen d'une exception rei injudiciimi deductœ, ou rei jiidicatœ, selon les cas.
Or, il pouvait arriver qu'il n'y eût pas condamnation, quoique la demande fût fondée, — soit par suite d'une erreur du juge, — soit parce que la procédure se serait périmée, soit par suite de la plus-pétition, dont nous parlerons plus loin. De toute façon il était impossible de réclamer de nouveau : ne bis de eadeni re sit actio.
2"^ Le second effet de la litis contestatio était d'assurer la condamnation, malgré les causes de déchéance qui auraient pu éteindre le droit, telles que l'expiration du temps fixé pour sa durée, ou la mort du défendeur : ^c^iones quœ morte vel tempore pereunt, semel inclusœ judicio, salvœ ptermanent. Cependant, quand il s'ao-issait d'une action en revendication, la litis con-
testatio n'interrompait pas l'usucapion commencée par le défendeur ; seulement, le juge devait le forcer à promettre, au moyen de la cautio de dolo , de restituer la chose, s'il l'acquérait ainsi inter moras litls, et postérieurement à la litis contestatio. Quant à la prescription de long temps, à la différence de l'usucapion, elle était interrompue par la litis contestatio. — D'ailleurs, si les actions étaient conservées parla litis contestatio, elles pouvaient périr ensuite par la péremption de l'instance.
3° Dans les actions de droit strict , les choses réclamées doivent être estimées au moment de la litis contestatio, pour fixer le montant de la condamnation ; et par suite, si la chose demandée vient à périr par cas fortuit après la litis contestatio , elle périt pour le défendeur. — Dans les actions de bonne foi, l'estimation se fait au moment du jugement ; mais, en même temps, le juge doit considérer si le débiteur était en demeure, soit avant la litis contestatio, soit à ce moment, et lui faiio supporter la perte de la chose survenue depuis la demeure.
4" Quand on réclame un corps certain qui produit des fruits, comme un immeuble, par une action in personam, les fruits sont dus à compter du jour de la litis contestatio (L. 3, § 7, T). de usuris) ; de même, quand on réclame une somme d'argent, on peut dii-e que les intérêts sont dus àcompterdela litis contestatio, quia, usurce vicemfructuin ohtinent (L. 34, eod?). Un autre texte (L. 35, eod.) semble dire plus formellement encore que la litis contestcdio fait courir les inté- . rets : lite contestata iisurœ currunt; mais on peut aussi entendre ces mots en ce sens que la litis contestatio n'arrête pas le cours des intérêts. D'autre part, dans les actions de bonne foi, ce n'est pas la litis contestatio, mais la demeure ou mora, qui fait courir les intérêts, et le moment de la demeure est laissé à l'appréciation du jug^. (L. 32, ,^' 2, D. eod.)
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518. — Apres la litis contestation les parties se rendaient devant le juo^e, où elles étaient m ^Wiao. Le juge procédait à l'examen des faits [cognitio) ; et il statuait d'après les instructions que lui donnait la formule ; selon que Vlntentio se trouvait on non vérifiée, il condamnait ou absolvait le défendeur.
Quelquefois, le juge avait des attributions pour prendre des mesures préalables. Ces attributions, avec le pouvoir de condamner ou d'absoudre, constituaient ce qu'on appelait Voffice du juge [officium jndicis). L'office de juge comprend ainsi le pouvoir d'exiger du défendeur certaines promesses ou cautions: la cautio de dolo malo^ ou encore depersequendo servo quiinfugaest restituendove pretio. Dans l'offiice du juge rentre également le pouvoir de prononcer Vadjudicatio dans les actions en partage, et dans l'action Jînium regundorun.
Enfin,dans certaines actions appelées arZ^zVymr^.s, les juge avait le pouvoir d'ordonner au défendeur, préalablement à la condamnation, soit de restituer, soit de représenter une chose : c'est ce qu'on appelait \\vrhitriiun judicis. Ainsi, dans l'action en revendication, le juge, ayant reconnu le droit du demandeur, devait néanmoins, avant de condamner le défendeur, lui ordonner de restituer la chose; à cet efltet, la formule contenait, avant la condemnatio, cette restriction : nisi arhitrio tuo restituât. Si le défendeur obéissait, le demandeur se trouvait ainsi désintéressé , et il n'y avait pas condamnation. Sinon, le juge prononçait la condamnation.
519. — La condamnation, sous le système formulaire, était toujours une condamnation pécuniaire, consistant en une somme d'argent déterminée par le juge (1). (G. IV, 48.) Ainsi, dans les actions inper-
(1) La plupart des commentateurs considèrent cette règle comme une innovation du système formulaire ; ils lisent ainsi le
sonmn, où le demandeur soutenait que le défendeur devait lui transférer la propriété de la chose [intendebat adversarium rem sibi dare oportere) , ce que le défendeur était condamné à donner, ce n'était pas la chose même, c'était l'estimation. Dans l'action en revendication, oii le demandeur soutenait être propriétaire de la chose (i^em suain esse) , le juge ordonnait d'abord de rendre la chose ; mais si le défendeur s'y refusait, il ne le condamnait pas à la restituer, mais à en payer la valeur ; le défendeur pouvait ainsi garder la chose revendiquée, quoiqu'il n'en fût pas propriétaire : le paiement de la condamnation [litis œstimatio) le rendait quitte vis-à-vis du demandeur ; de sorte qu'il avait le choix, ou de restituer la chose même^ en vertu de Varbitrmm du juge, ou d'attendre d'être condamné à en payer l'estimation.
Par conséquent, si le propriétaire demandeur en revendication aimait mieux obtenir sa chose que Testimation, le droit ancien ne lui permettait pas cette satisfaction. Mais un texte d'Ulpien (L. 68, D. de rei vind.), c'est-à-dire de l'époque d'Alexandre-Sévère, nous apprend que, dans ce cas, le propriétaire a le droit de faire exécuter par la force publique [manu militari) V arbitrium du juge, si le défendeur ne veut pas s'y soumettre , et qu'ainsi il peut rentrer en possession de sa chose. Ce texte est dans tous les cas l'expression d'un droit inconnu du temps de Gains et d'Adrien. Plusieurs interprètes vont plus loin: ils
passage de Gaius •.judex non ip,mm rem condemnat ewn cum qno actum est, sictjt olini fieri solebat, (sed) œstimata re ^^ccîmirtwî' eum condemnat . D'autres pensent, au contraire, que la règle de la condairnation pécuniaire était déjà en vigueur sous les actions de la loi (ce que pourrait faire supposer la forme de l'action per oacrameii^um'), et ils proposent de lire ainsi le passage de Gaius... e2im cum qno actum est, sed ut oliin ûeri solehat, œstimata re pecuniam eum condemnat. — Ils font remarquer qu'au lieu de sicnt on pourrait voir sed ut, et que le sed placé avant le mot œstimata n'existait pas dans le manuscrit, et a été suppléé par les éditeurs.
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pensent que les termes de cette décision ont été altérés par les rédacteurs du Digeste, et que la règle ainsi établie est postérieure à Ulpien lui-même.
Quoi qu'il en soit, et sauf cette dérogation, la condamnation est pécuniaire. Le juge doit la fixer à un chiffre certain. Lorsque l'action est une condictiocerti, il doit condamner à la valeur même fixée dans Vintentio ; si l'action est incerti, il doit déterminer la somme d'après les éléments de fait ; si enfin la condemnatio contient une taœatio, comme dans l'action d'injures, il ne peut dépasser le chiffre fixé, mais il a la faculté de rester au-dessous. — Quand la chose réclamée est un corps certain, le juge en fait l'estimation au moment de la litis contestatio, si l'action est de droit strict ; au moment même du jugement, si l'action est de bonne foi. De plus^ selon ces deux espèces d'actions, son pouvoir d'appréciation est plus ou moins étendu, ainsi que nous le verrons plus loin.
520. -— Le juge doit nécessairement en principe condamner si Vintentio est vérifiée, et^ qu'aucune exception ne vienne y mettre obstacle. Cependant, il y a des cas où le juge peut, tout en vérifiant Vintentio, soit s'abstenir de condamner, soit modérer la condamnation.
Nous avons déjà vu le cas des actions arbitraires, où, grâce à une clause de la formule, l'exécution d'un ordre du juge empêchait la condamnation. Mais, de plus, une opinion des Sabiniens, d'abord contestée^ puis admise généralement, avait établi cette maxime, que toutes les actions peuvent conduire à une absolution [omnia judicia esse absolutoria). Le défendeur pouvait, même après la litis contestatio , en payant la somme à laquelle il aurait dû être condamné, éviter la condamnation : et cette décision avait surtout de l'intérêt pour les actions qui entraînaient note d'infamie. (G. IV; 114.)
La condamnation pouvait, dVutre part^ se trouver réduite au-dessous du montant réel de la dette, soit parce que le défendeur était un chef de famille actionné pour les obligations de son fils ou de son esclave, — soit par suite du hénéfice de compétence^ — soit par l'effet d'une compensation. — Nous étudierons plus tard ces diverses hypothèses.
521. — Les actions intentées pouvaient donner XiQn k nnQ plus-pétition ., o\x inversement à wue minuspétitioîi.
La plus-pétition est le fait d'un demandeur qui exprime dans Vintentio une valeur supérieure à celle qui lui est réellement due. Par exemple, ayant stipulé mille sesterces, il en réclame deux mille ; Vintentio est ainsi conçue : si paret Nuinerium Negidiuni Aulo Agerio duo millia sestertium clare oportere^ condemna ; si non paret ^ absolve. Le juge ne peut pas reconnaître qu'il soit dû deux mille sesterces ; et comme la formule ne lui donne que deux alternatives, condamner ou absoudre, il doit absoudre. Mais d'autre part, par suite de la liiis contestatio qui s'est opérée, le demandeur se trouve avoir perdu le droit qu'il a déduit injudicium^ et il ne peut plus agir : ne bis de eccdem re sit actio.
La plus-pétition ne peut résulter que de Vintentio et non de la demonstratio ou de la condem— natio, dont les chiffres peuvent être impunément erronés. luHntentio seule exprime la prétention du demandeur, et c'est à elle que le juge doit s'arrêter. De là résulte que si Vintentio est incerta, c'est-à-dire conçue en ces termes .* Quidquid Numerium Negidium Aulo Agerio dare facere oportet^ la plus- pétition est impossible. — Il n'y a pas plus-pétition dans le fait de celui qui, ayant droit à un fonds grevé de servitudes, réclame le fonds, sans exprimer la déduction des servitudes ; si même le fonds est grevé d'un usufruit, il peut le réclamer sans men-
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tionner qu'il le réclame deducto usufructu^ car l'usufruit est considéré comme une servitude. {§d,delegatis.)
La plus-pétition peut avoir lieu de quatre façons : re, tempore, loco , causa : — re, quand on réclame autre chose ou plus que ce qui est dû ; tempore, quand on réclame avant le terme ; loco^ quand on demande ailleurs qu'au lieu fixé pour le paiement ; causa ou qualitate, quand on aggrave, de quelque façon que ce soit , la situation du défendeur, par exemple quand il a promis l'un de plusieurs objets à son choix,et qu'on lui réclame un de ces objets nominativement, sans lui laisser l'option. (§ 3o, li. t.)
La plus-pétition arrivait, on le voit, à un résultat inique, puisque celui qui se trompait^ même de bonne foi, sur l'étendue de son droit, pouvait le perdre tout entier ; mais le préteur accordait une restitution m integinim contre l'erreur qui avait été commise, si le demandeur était un mineur de 25 ans, ou si l'erreur avait une cause grave et de nature à tromper les plus clairvoyants ; par cette restitution le préteur remettait les choses au même état qu'avant la demande.
522. — Au lieu de plus-pétition, il y avait inversement minus-pétition, lorsque le demandeur réclamait dans son ^n^e??^^o moins qu'il ne lui était dû: dans ce cas, le juge ne pouvait allouer que ce qui était réclamé '^^v V intentio ; quant au surplus, le demandeur conservait le droit de former une nouvelle action ; seulement, s'il l'intentait pendant le cours de la magistrature du préteur qui avait délivré la formule, il était repoussé par une exception qu'on appelait litis dividuœ.
Si, au lieu de demander plus ou moins, on demandait autre chose que ce qui était dû [aliud pro alio), l'action devait être rejetée. Mais l'objet véritable de l'obligation n'ayant pas alors été déduit in judiciurn, une nouvelle action était possible pour le réclamer.
Telle est en résumé l'évolution complète
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de la procédure qui aboutissait au jugement sous le système formulaire. — Comment arrivait-on ensuite à procurer l'exécution des jugements ?
Quand le débiteur condamné ne voulait pas payer, le créancier pouvait l'amener devant le préteur et se le faire adjuger (addice^^e) ; puis il avait droit de l'emmener et de le garder à son service tant qu'il n'était pas payé.
Mais un mode d'exécution moins rigoureux et plus utile s'introduisit à côté de celui-là : l'exécution sur les biens. Les créanciers pouvaient se faire envoyer, par le préteur, en possession des biens de leur débiteur, et, après un certain délai, ils faisaient vendre ces biens aux enchères. Celui qui les Sicheiait (bonorum emptor) devenait successeur à titre universel du débiteur, et devait payer ses dettes, au moins jusqu'à concurrence de la valeur pour laquelle il achetait. Cependant, cette vente ne lui conférait le dominimn ex jure quiritium qu'après l'expiration des délais de l'usucapion. (7. livre III, titre xii.)
L'envoi en possession et la vente des biens pouvaient être obtenus, non seulement contre le débiteur qui était condamné, mais encore contre celui qui avait reconnu la dette devant le préteur [in jure confessus pro judicato hahetur), et aussi contre celui qui ne se présentait pas en justice, et pour lequel personne ne se présentait. On disait qu'il étal t uidefensus^ et on procédait contre lui comme s'il eût été condamné.
§ III. — De la procédure extraordinaire. «
524. Origine de la procédure extraordinaire sous le système formulaire. — 525. Abolition du système formulaire sous Dioclétien. — 526. Citation devant le magistrat. — 527. Litis coiitestatio dans la procédure extraordinaire. — 528, Plus-pétition. — Minus-pétition. — 529. Exécution de la sentence.
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tien, la procédure usitée pour tous les cas ordinaires est celle que nous venons d'indiquer : c'était la marche régulière des actions {ordo judicioriim) . Cependant, même dans le cours de cette période, on voit certaines affaires, spécialement déterminées^ où le préteur se réserve à la fois la jurisdictio et la cognitio, et statue lui-même, eœtra ordinein judiciorum, par un décret qui remplace la sentence du juge. On dit alors qu'il y a cognitio eœtraor dinaria {procédure extraordinaire). Cette procédure est surtout suivie dans les cas oii le droit et le fait sont presque confondus, et exigent une délicatesse d'appréciation qu'on ne peut remettre à un simple^wcZ^c^*.
C'est ainsi que sous Auguste on avait créé, pour statuer sur la validité des fîdéicommis, un préteur spécial (^prœtor fideiconimissarius) qui statuait extra ordinem. De même, quand le préteur accordait une restitution en entier, pour cause de lésion ou d'erreur, il se réservait un premier examen des faits.
Indépendamment de ces cas et de plusieurs autres^ l'empereur, en qui se trouvaient confondus les pouvoirs de toutes les magistratures, pouvait évoquer à lui telles affaires qu'il voulait, et les juger exti^a ordinem par un décret.
525. — - Cette procédure extraordinaire^, qui avait été l'exception, devint la règle à partir de Dioclétien : V ordo judiciorum fut aboli par cet empereur; on ne sépara plus la solution des points de droit et l'examen du fait. Il n'y eut plus que des magistrats ^2in^ judices (\j. 2, 3,4, D. (ig p^tZ. Jwti.), etparvoiede conséquence, la dénomination dejudices servit à désignerles magistrats eux-mêmes. Ces magistrats se multiplièrent : outre les préteurs, on connut les préfets du prétoire, les gouverneurs des provinces, plusieurs magistrats locaux, et certains magistrats inférieurs, appelés judices pedanei, dont l'origine et le rôle ne sont pas parfaitement connus, et qui statuaiôtit en
certains cas par délégation des magistrats supérieurs, dernier vestige de V ancien or do judiciorum. Tous ces différents magistrats avaient une juridiction particulière, déterminée par les constitutions impériales et par l'usage.
526. — Sous le système formulaire, le demandeur,, après avoir dénoncé son action au défendeur, devait l'amener lui-même devant le préteur, puis devant le juge. Constantin établit un nouveau mode d'assignation, consistant ordinairement à dénoncer l'action par un acte d'un officier public. D'autres fois, le demandeur présentait une requête [lihellus) au magistrat ; et celui-ci faisait appeler le défendeur par un huissier. Il était accordé, pour la comparution, un délai variable selon les circonstances.
La non-comparution donnait lieu, après un certain délai, à l'envoi en possesssion des biens du défendeur, mais seulement si le droit du demandeur paraissait bien fondé.
527. — Sous le système extraordinaire, la litis contestatio subsiste, et on y attache les effets de l'ancienne litis contestatio ; mais elle a évidemment changé de nature : on désigne par là le moment où les parties exposent au magistrat leurs prétentions et leurs moyens de défense : lis tune contestata videtur (dit la loi unique C. delit.cont.,déjh citée) cum judex per narrationem negotii causam audire cœjjerit.
Les effets de la plus-pétition avaient survécu au système formulaire. Mais Zenon et ensuite Justinien lesadoucirent. Zenon décida qu'en cas de plus-pétition tempore, le demandeur serait seulement tenu d'accor* der un délai double du délai ori<îinaire. Justinien, d'une façon plus générale, déclara que la plus-pétition ne détruirait jamais le droit du demandeur, mais l'obligerait simplement à rembourser au triple le supplément de frais occasionné au défendeur par l'exagé-
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ration de la demande, et spécialement les honoraires des liuissiers (viatores).
Pour le cas de minus-pétition, Zenon décida qu'il serait permis de corriger l'erreur dans Imstance même, et que, c; tte erreur une fois reconnue, le juge pourrait condamner au paiement de la somme intégral q.
Enfin, en cas de demande d'une chose pour une autre, Justinien permit pareillement de corriger l'erreur devant le juge, et d'obtenir une condamnation conforme à la réalité du droit. (§ 35, h. t.)
528. — La sentence, ainsi que nous l'avons indiqué, est rendue par le magistrat lui-même, après examen du fait et du droit. Quand il s'agit d'une restitution , la sentence comporte l'exécution directe, et non pas seulement une condamnation pécuniaire.
529. — Quant à l'exécution des jugements en général, elle a lieu comme sous le système formulaire. Cependant^ à côté de la venditio honorurrij s'était introduite, dès avant la procédure extraordinaire, une exécution par ^jz^nori's capioy moins rigoureuse que la vente généraledesbiension saisissait seulement un ou plusieurs objets particuliers qu'on faisait vendre ; et ce qui restait après le paiement du créancier était remis au débiteur.
Sous Justinien, plusieurs modifications furent introduites : cet empereur augmenta les délais accordés aux débiteurs, supprima la vente des biens emportant succession universelle, et la remplaça par une distractio ou vente en détail. La contrainte personnelle, qui existait toujours,, ne consistait plus en une servitude chez le créancier, mais en une incarcération dans une prison publique.
Tel fut le système général de la procédure romaine. Nous allons maintenant étudier les différentes classes d'actions qui pouvaient être portées en justice.
II. — DES DIFFÉRENTES CLASSES d' ACTIONS
530 , Divisions multiples des actions . — 53 1 . Première division : ACTIONS IN REM, ACTIONS IN PERSONAM. Distinction par la formule. — 531 Ms. Actions mixtes. Explications diverses. — .532. Deuxième division : actions civiles, actions prétoriennes. — Actions directes, actions utiles. — 533. Actions IN REM du droit civil: 1" Revendication. — 534-. 2" Pétition d'hérédité. — Sénatus-consulte Jnventien. — Différences avec la revendication. — 535. 3<i Action confessoire de l'usufruit ou des servitudes. — 536. 4° Action négatoire. — Question de preuve. — 536 his. Cas où le défendeur prend le rôle de demandeur. — 537. Actions in rem du droit prétorien. — 1° Action publicienne : ses cas d'application, — 538. — Suite. — Résultat de l'action publicienne suivant la possession du défendeur. — 639. 20 Action rescisoire de l'usucapion. — 540. 3o Action servienne ; action quasi-servienne. — Hypothèses diverses. — 541. 4° Action paulienne. — Son caractère in rem ou in personam. — 542. Suite. Conditions d'exercice de l'action paulienne. — 543. Actions in personam du droit civil. — Théorie de la condictio. — Autres actions personnelles . — 544. Actions IN personam du droit prétorien. — Actions : de jurejnrando, constitutœ pecuniœ, etc. — 545. Troisième division : actions rei persequend^ causa, pénales, mixtes. — 546. Concours ou cumul des actions : l** rei jjersequendœ causa entre elles ; 2° reipersequendce causa et pénales ; — 3° pénales ; — ¥ mixtes. — 547. Quatrième division : actions au simple, au double, au triple, au quadruple. — Exemples. — 548. Cinquième division : actions de droit STRICT ou de bonne FOI ; ACTIONS ARBITRAIRES. — Différences entre les actions de droit strict et de bonne foi. — 549. De la pétition d'hérédité. — 550. Actions rei uxoria et ex stipulatu pour la restitution de la dot. — Leurs différences. — 551. Fusion des deux actions par Justinien. — 552. Actions arbitraires. — 553. Sixième division : actions préjudicielles. — Leurs cas d'application. — 554. Septième division : actions ou l'on n'obtient pas l'intégralité de ce QUI est du. — 1» Actions de peculio, etc. ; — 2° Compensation ; — 3° Bénéfice de compétence. — 555. Autres divisions ou qualifications des actions. — 556. Actions in jus ; actions in factum. Leurs différences. — 657. Jndicia légitima; judicia imperio continentia. — 557 bis. De la RESTiruTio IN integrum.
530. — Les actions se rano^ent en différentes catégories, suivant les nombreux points de vue auxquels on peut les envisager.
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531. — Première division. — Actions in rem, actions in personam. — Les actions sont in rem ou in persojiain^ selon qu'elles ont pour principe un droit réel ou une obligation. ( § 1, h. t. )
L'action in rem est celle qui se fonde sur un droit réel, comme la propriété, l'usufruit, une servitude, en un mot sur un droit qui, à son état normal et en dehors de toute contestationjudiciaire, n'a pas besoin, pour se concevoir, de l'intervention d'une autre personne que le titulaire. Sans doute, quand nous poursuivons la revendication d'une chose, nous dirigeons notre action contre un individu déterminé, par exemple contre celui qui s'est emparé de notre propriété ; mais cet individu est poursuivi, non comme ayant contracté vis-à-vis de nous une obligation , mais comme ayant porté atteinte à un droit préexistant chez nous, et qui nous appartenait indépendamment de tout rapport avec autrui. Ce qui est véritablement m rem, ce n'est pas tant l'action que le droit générateur de l'action, qui a été violé par le défendeur.
L'action in personam est celle qui se fonde sur un droit personnel, sur une obligation d'une personne déterminée envers nous, comme, par exemple, l'action qui naît d'un contrat ou d'un délit. Ici, il s'agit de ces droits qui ne peuvent à aucun moment se concevoir sans un sujet passif, placé en dehors de nous. Nous ne pouvons pas dire d'une façon absolue : « Il nous est dû telle somme », sans indiquer par quelle personne ; tandis que nous pouvons dire de cette façon : « Nous sommes propriétaires de telle chose ». La propriété, les droits réels, existent erga omnes, la créance ne peut résider que sur un ou plusieurs individus déterminés.Aussi peut-on caractériser la différence des deux genres d'actions, en disant que l'action m rem se donne contre l'individu quelconque qui possède,tandis qvieV SiGtioain perso7iam est toujours donnée contre
une même personne nécessairement indiquée à l'avance: in rem actio semper adversus eum est qui rem possidet ', in personam. actio semper adversus eumdem locum liabet (L. 25, D. de ohlig. et act.) Un corps certain peut d'ailleurs être l'objet d'une action in rem, ou d'une action in personam, selon les cas. Ainsi le propriétaire d'un fonds le réclame par l'action m retn : si par et fundum A. Agerii esse. Celui auquel un fonds a été promis le réclame par l'action in personam : si par et N, Negidium A. Agerio fundum dare oportere. Mais les deux actions ne peuvent jamais coexister pour un même objet ; nous ne pouvons prétendre qu'un tiers soit obligé de nous transférer [dare) un objet dont nous serions propriétaires : la coexistence des deux actions n'avait été admise que contre les voleurs, et par une exception singulière.
Plusieurs jurisconsultes appelaient les actions réelles oetitiones ; les actions personnelles, actiones. (G. IV,
Sous le système formulaire, 1 intentio fournissait un moyen matériel de distinguer quelles actions étaient in rem ou in personam. Ij' intentio de l'action iii rem, en exprimant le droit du demandeur, l'indiquait d'une façon absolue, sans désigner le défendeur, dont le nom n'intervenait que dans la condemnatio. Ainsi, dans l'action en revendication, on disait : Si paret fundum, de quo agitur, Auli Agerii esse, — judex, Nunfierium Negidium Aulo Agerio, quanti ea res est condemna. — \i intentio de l'action in personam, au contraire, exprimait le nom du défendeur, sans lequel le droit réclamé ue pouvait se concevoir : elle était ainsi conçue, par exemple : Si paret Namerium Negidium Aulo Agerio decem millia sestertium dare oportere.
531 bis. — La division des actions iii rem et inpersonani d'après cette indication est évidemment générale et comprend toutes les actions : car toutes, dans leur
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intentio^ doivent ou contenir ou ne pas contenir le nom du défendeur. Cependant un texte semble admettre des actions mioctes, à la fois in rem et in personam. C'est un passage des Institutes relatif aux trois actions divisoires : Quœdam actlones miœtam causam ohtinerevidentur^ taminrem quaminpersonam; qualis est FAMiLiiE ERCISCUND^, item COMMUNI DIVI- DUNDO, item FINIUM REGUNDORUM, in qiiihus permittitur judici rem alicui eœ litigatorihus exhono œquo adjudicare, et si unius pars prœgrava7n videhitur, eum invicem certa pecunia condemnare. (§ 20^ h. t.)
Faut-il admettre que les actions en question seraient mixtes, comme se fondant à la fois sur un droit réel de copropriété, et sur les obligations personnelles qui résultent, quasi ex contraciu, de Tindi vision ? Cette opinion, au moins sous le système formulaire, est sujette à de très graves objections : d'abord, il est impossible qu'une action contienne et ne contienne pas en même temps le nom du défendeur, ce qui est le point distinctif des actions in rem et in personam ; puis, il est certain, d'après d'autres textes, que les actions dont il s'agit étaient in personam ; et enfin, le passage cité plus haut ne se trouve pas^ dans les Institutes, à la suite de la division des actions in rein et in personam.
On a donc cherché un autre sens à ces mots : quœdam actionem mixtam causam obtinere videntur, tam in rem quam in personam.
On peut les interpréter ainsi : certaines actions, tant in rem que in personam^ ont une nature mixte. Mais, alors, en quel sens sont-elles mixtes ? C'est ce qu'explique un texte d'Ulpien (L. 37, § 4, D. de ohl. et act.) '. Mixtœ simt actione^y in quihus uterque actor est, utputa finium regu7idorum, etc. — C'est là une dérogation aux principes ordinaires : une action, en règle générale, ne pouvait amener que l'un de ces deux résultats : la condamnation ou l'absolution du
défendeur. Le défendeur ne pouvait donc pas, en formant devant le juge une demande reconventionnelle, amener la condamnation du demandeur ; tout au plus pouvait-il, si celui-ci était son débiteur, invoquer la compensation pour éviter d'être condamné ; et il devait^ pour obtenir lui-même une condamnation, former une action nouvelle et distincte. Mais, par exception, dans les actions familiœ erciscundœ, communi dividundo^ finium regundorum, et dans quelques autres, le juge était autorisé, pour opérer le règlement définitif des intérêts, à condamner, selon les cas, soit le demandeur, soit le défendeur originaire. Il devait apprécier, pour prononcer ces condamnations, si l'un des plaideurs avait fait des dégradations à la chose commune, ou en avait perçu les fruits, ou si au contraire il y avait fait des dépenses, ou, encore, s'il était nécessaire de compenser en argent l'inégalité des lots formés par Vadjudicatio. De là cette règle, que, dans ces actions, chacun des plaideurs était à la fois demandeur et défendeur (in quihus uterque reus et actor est) ; et de là aussi le nom de miœte qui leur est donné.
Telle est l'interprétation admise par plusieurs commentateurs. — Cependant, on peut croire également que les Institutes ont réellement considéré les trois actions divisoires comme mixtes, en ce sens qu'elles auraient un caractère à la fois réel et personnel. — Une double explication est possible. — 1*^ Ces actions, bien qu'elles soient in personam, contiennent cependant implicitement une affirmation de propriété, une revendication ; le demandeur en partage soutient qu'il est propriétaire, en même temps qu'il demande l'exécution des obligations naissant de l'indivision, et la contestation peut porter soit sur la propriété, soit sur les obligations. Fiiiium regundorum actio in personam est, licet pro vindicatione rei est, dit Paul. {L. 1, D. Fin, reg. Cf. L. 1, § 1, D.
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fam.erc.)I\ est facile d'admettre qu'après la disparition du système formulaire, le caractère réel contenu dans l'action, -n'étant plus exclu par la forme de Vhdentio, fut reconnu, et que l'action fut considérée comme étant à la fois in rem et in personani. — 2*^ Même sous le système formulaire, les actions divisoires peuvent être considérées comme mixtes, dans une acception très proche de la précédente. Elles donnent en effet au juge un double pouvoir : celui d'adjuger la chose, dont les plaideurs sont copropriétaires ; et celui de prononcer des condamnations : Familiœ ercis" cundœ judiciwn ex duobus rehics constat, id est rébus, cdque prœstationihus, quœ sunt personales actiones, dit Uipien. (L.22, § 4, D.fam. erc.) L'action serait ainsi réelle par Vadjudicatio, personnelle par Vintentio. — Cette explication semble concorder avec le sens général du § 20 des Institutes.
532. — Deuxième division. — Actions civiles, actions prétoriennes. — Les actions civiles sont celles qui ont leur source dans le droit civil, c'est-à-dire dans les lois, les plébiscites, les sénatusconsultes, les constitutions impériales, l'usage. — Les actions prétoriennes {prœtoriœ, honorariœ) sont celles qui ont été introduites par l'édit du préteur. Cette division , comme la précédente , comprend toutes les actions dans l'un ou l'autre de ses termes.
Une autre division, qui se rapproche beaucoup de celle-ci, est celle en actions directes^ et actions utiles ou fictices. Les actions directes sont celles qui résultent du droit civil primitif. Les actions utiles ou fictices sont celles qui en dérivent par une extension artificielle, par une fiction ; on les admettait seulement udlitatis causa : de là leur nom di actions utiles. La plupart de ces dernières actions ont été créées par le droit prétorien ; mais quelquefois l'usage ou les sénatus-consultes en introduisaient également ; on peut
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citer les actions utiles attribuées au fidéicommissaire par le sénatus-consulte Trébellien.
Il faut maintenant étudier quelques-unes des principales actions, en combinant les deux classifications d'actions in rem et in personam^ d'actions civiles et prétoriennes.
533. — I. Actions IN REM civiles. Parmi les actions in rem civiles, on peut citer : 1° la rei vindicatioj ou revendicatio7i d'un objet corporel déterminé ; 2^ la pétition d'hérédité ; 3^ V action confessoire de l'usufruit ou des servitudes; 4° V action négatoire de l'usufruit ou des servitudes.
1" La revendication [rei vindicatio) est une des plus importantes actions réelles : on l^appelle aussi speciahs in rem actio (action in rem pour un objet déterminé), et quelquefois simplement action in rem.
Elle est donnée à quiconque a la propriété civile d'une chose, contre celui qui la possède. La condition de la possession du défendeur n'est pas indiquée dans Vintentio de la formule : car ce n'est pas de cette possession que résulte le droit du demandeur, mais bien d'une propriété préexistante ; cependant, le défendeur ne peut être condamné que s'il possède, et la vérification de ce fait rentre dans Tofiîce du iuo^e. Néanmoins^ ^\j^ deux cas où la condamnation doit être prononcée même contre un défendeur qui ne possède pas : 1° Quand, ayant commencé à posséder la chose, il a abandonné par dol sa possession {dolo desiit possidere)j afin d'échapper à l'action ; il peut alors être poursuivi : dolus pro possessione est ; dans ce cas, le propriétaire peut actionner à son choix ou le possesseur véritable, ou celui qui a cessé par dol de posséder ; — 2^ Quand le défendeur qui ne possède pas s'est présenté comme possesseur (liti se obtulit), afin de détourner l'action du véritable détenteur.
534. — 2^ L'action en pétition dliérédité {Jieredi" to^fspé^^z>/o) est celle par laquelle un héritier, testa-
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mentaire ou ab intestat, revendique les biens de la succession entre les mains des tiers qui les possèdent à titre d'héritiers ou sans titre [pro herede velpro possessore). Celui qui n'a pas de titre est appelé possessor pro possessore : en effet, si on lui demande la cause de sa possession, il ne peut que répondre : possideo quia possideo. Si les tiers détenteurs de l'hérédité la possédaient en vertu d'un titre particulier d'acquisition, par exemple en vertu d'une vente, d'une donation [pro empto, pro donato), il faudrait les poursuivre, non plus par la pétition d'hérédité, mais par l'action en revendication.
L'action en pétition d'hérédité a été réglementée, sous Adrien, par un sénatus-consulte appelé Juventien, et dont plusieurs règles se sont ensuite appliquées à la revendication . Les principales de ces règles reposent sur la distinction entre le possesseur de bonne foi et le possesseur de mauvaise foi ou prœdo ; le premier doit restituer les tiiens et les fruits de l'hérédité, mais seulement quatenus locupletior factus est ; le second doit restituer tout ce qu'il a retiré de l'hérédité, les capitaux et les fruits, qu'il ait ou non consommé ces derniers, et il doit même payer la valeur des fruits qu'il n'a pas perçus, mais qu'il aurait pu percevoir. Après la litis contestation le possesseur de bonne foi, comme celui de mauvaise foi, doit la restitution de tous les fruits, et il devient même responsable des objets qui périssent par cas fortuit.
La pétition d'hérédité différait en plusieurs points de la revendication : 1^ Elle ne pouvait être exercée que contre le possesseur pro lierede ou pro possesore , tandis que la revendication avait lieu contre tout possesseur. 2" On pouvait réclamer par cette action, non seulement les choses dont le défunt était propriétaire, mais encore celles dont il avait la simple possession ; la pétition d'hérédité avait même lieu contre les débiteurs du défunt qui ne payaient pas
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parce qu'ils se prétendaient héritiers. 3" L'exception de dol était sous-entendue dans Taction en pétition d'hérédité, notamment au profit du possesseur qui avait fait des constructions ou impenses sur les biens héréditaires ; et le possesseur de mauvaise foi luimême était autorisé à enlever les constructions quil avait faites sur ces biens.
535. — 3*^ L'action confessoire de l'usufruit ou des servitudes appartient à quiconque a un droit d'usufruit ou de servitude, contre ceux qui l'empêchent d'en jouir.
536. — 4^ L'action négatoire de Tusufruit ou des servitudes appartient au propriétaire d'un fonds sur lequel un tiers exerce un droit de servitude ou d'usufruit qui ne lui appartient pas. Elle tend à faire reconnaître la non-existence de l'usufruit ou de la servitude. (§ 2, h. t.) — A ce sujet, une controverse s'élève quant à la preuve : en général tout demandeur doit prouver l'existence du droit qu'il réclame : actori ineumbit onus prohandi ; mais celui qui intente l'action négatoire doit -il prouver la non-existence de la servitude? ou lui suffit-il de prouver sa propriété, la preuve de l'existence de la servitude étant à la charge du défendeur ? Il faut^ croyons-nous, distinguer : s'il existe un signe matériel de la servitude, ce sera au demandeur en action négatoire de prouver la non-existence de la servitude ; sinon, la propriété sera présumée libre, et le défendeur devra justifier de l'établissement de la servitude. (L. 6, § 1. L. 8, § 3, D. si serv. vind.)
Tontes les fois qu'il s'agit de la propriété même du fonds, il ne saurait y avoir lieu à l'action négatoire. Ou, en effet, celui qui prétend à la propriété du fonds litigieux n'en est pas possesseur, et alors agissant contre le possesseur, il doit prouver non seulement que celui-ci n'est pas propriétaire, mais encore que ce titre lui appartient à lui-même ; c'est
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la condition de la revendication : in pari causa, potior causa possiclentis. Ou, au contraire, celui qui se prétend propriétaire est en possession du fonds ; et alors on ne conçoit pas l'intérêt qu'il peut avoir à agir contre un tiers, pour nier que ce tiers soit propriétaire ; la possession doit suffire à celui qui l'a, elle lui permet d'attendre les attaques sans aller au-devant.
536 his. — Cependant , après avoir établi ces considérations (§ 2 in fine) ^ les Institutes de Justinien ajoutent : Sans uno casu qui possidet actoris partes sustinet, ut in latiorihus Dlgestorum liheris opportunius apparehit. a Dans un cas unique pourtant, celui qui possède prend le rôle de demandeur, comme on le verra plus à propos dans les livres plus étendus du Digeste. » Quel est ce cas unique ? Diverses explications ont été proposées :
Selon les uns, ce cas ne serait autre que celui de l'action négatoire de l'usufruit ou des servitudes : le propriétaire, quoique possesseur de son fonds, agit in rem contre celui qui prétend exercer l'usufruit ou la servitude. Il est peu probable que ce soit là le cas prévu par les Institutes :1e texte vient précisément de parler de l'action négatoire, et d'expliquer par antithèse qu'en matière de propriété celui qui possède ne peut exercer l'action négatoire. Il se réfère évidemment, dans son exception, à une contestation sur la propriété, et à un cas où le possesseur joue le rôle de demandeur en revendication.
D'autres expliquent ainsi la pensée du texte: l'action puhlicienney ainsi que nous le verrons^ est une action donnée à quiconque, ayant possédé une chose avec juste titre et bonne foi pendant un certain temps, se trouve ensuite dépossédé. Mais si cette action est dirigée contre un possesseur qui se trouve en même temps être le véritable propriétaire de la chose, le défendeur peut repousser l'action publicienne au moyen de l'exception justi clominii . Or, pour opposer valablement cette exception, il devra prouver sa
propriété : et en cela il prendra le rôle d'un demandeur: excipiendo reus fitactor. (L. 1, D. de except,) Ainsi, quoique défendeur et possesseur, il se trouvera avoir le caractère d'un demandeur. Il est encore peu probable que Justinien ait songé à ce cas : la règle excipiendo reusfit actor est une règle générale ; elle s'applique aussi bien aux actions personnelles qu'aux actions réelles.
Une troisième explication est la suivante : quand un propriétaire a loué, ou prêté, ou déposé sa chose, il en reste propriétaire et même possesseur: car le locataire, emprunteur ou dépositaire, n'ayant pas Yanimus domini, ne possède pas, bien qu'il détienne matériellement la chose. C'est toujours le propriétaire qui possède par son intermédiaire. Il semble donc que le propriétaire ne puisse pas exercer l'action en revendication contre un tel détenteur, mais seulement l'action personnelle ; mais, après controverse, on lui avait reconnu le droit d'agir in rem^ parce que le détenteur précaire, quoique non possesseur, peut cependant restituer la chose [restitueiidi hahet facultateni) Cette explication se fonde sur la loi 9, D. de rei vind.
Suivant une dernière explication, Justinien ferait allusion à la nuntiatio novi operis^ procédure par laquelle on arrête des travaux commencés par un voisin, et contraires à un droit dont on est en possession, pour ensuite exercer Faction en revendication, confessoire ou négatoire. Or, dans la novi opeins nmitiatio, possessorem adve^^sariuTn facimus, dit Ulpien (L. 1, § 6,D. de op. nov. nunt.); nous donnons à notre adversaire la qualité de possesseur, alors même qu'il ne l'a pas réellement.
537.— II. Actions IN REM du droit prétorien. — Les principales actions in rem introduites par le droit prétorien sont : 1" l'action pid)licienne ; 2° l'action rescisoire de l'usuccvpion, qu'on appelle quelquefois puhlicienne contraire; 3" l'action servienne
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OU quasi-servienne ; 4° l'action paulienne. (§ 3, h. t.)
L'action publiciennej introduite par un préteur nommé Puhlicius, qui vivait à l'époque de Cicéron ou quelque temps auparavant, s'appliquait dans deux hypothèses différentes :
1° Quand un individu avait acheté une chose mancipi, même du véritable maître de cette chose, et en avait reçu la tradition, il ne devenait pas pour cela propriétaire d'après le droit civil (doyninus ex jure Qidritium) ; il ne le devenait qu'après avoir possédé pendant le temps requis pour l'usucapion, mode d'acquérir reconnu par le droit civil.
2^ De même, quand une personne avait acquis une chose d'un non-propriétaire, et la possédait avec juste titre et bonne foi, elle pouvait devenir propriétaire par l'usucapion ; mais, en attendant la fin des délais, elle ne l'était pas.
Dans ces deux cas, par conséquent, l'acquéreur de la chose n'avait pas d'action in rem d'après le droit civil, pour la réclamer entre les mains des tiers qui venaient à s'en emparer sans droit : cette action n'aurait pu être exercée que si l'usucapion eût été accomplie. L'acquéreur dépossédé dans ces circonstances méritait, cependant, d'être protégé contre les usurpations : c'est dans ce but que le préteur Publicius introduisit l'action publicienne. Elle était donc donnée : 1^ à celui qui avait reçu à domino, mais par une simple tradition, une chose mancipi, et qui n'en était pas encore devenu propriétaire ex jure Qidritium au moyen de l'usucapion ; 2° à celui qui avait reçu à non doûiino, mais avec juste titre et bonne foi, la chose d'autrui, et qui était en voie de l'usucaper (§ 3, h. t.). Le second cas subsiste seul sous Justinien, par suite de la suppression du droit quiritaire.
Cette action fut aussi étendue aux fonds provinciaux, à l'usufruit, aux servitudes, choses non susceptibles d'usucapion, lorsque les acquéreurs de
ces droits venaient à être dépouillés. Elle pouvait également être employée par le dominus ex jure Quiritium^ s'il voulait se dispenser d'une preuve trop compliquée.
La formule de l'action Publicienne, se référant à cette condition de l'usucapion imposée par le droit civil, et dont le préteur n'exigeait pas l'entier accomplissement, était ainsi conçue : Si quam rein Aulus Agerius emit^ et ei tradita est, anno [vel hiennio) possedisset, tum si eam rem de qua agitur^ ejus ex jure Quiritium esse oporteret, — condemna.
538. — L'application de l'action Publicienne ne souffrait aucune difficulté quand elle était exercée contre un possesseur sans titre ou de mauvaise foi : le demandeur dépossédé devait obtenir gain de cause.
Mais l'action Publicienne devait-elle encore réussir si elle s^attaquait, soit au véritable propriétaire de la chose, dans le cas où celui-ci en aurait repris la possession, soit à un autre possesseur qui aurait également juste titre et bonne foi ?
Si le défendeur était le véritable propriétaire de la chose, il opposait à l'action Publicienne une exception dite justi c?o?7^^n^^,et évitait la condamnation : la vérité du droit civil l'emportait sur la fiction du droit prétorien.
Si cependant on se trouvait dans le premier cas de l'action Publicienne, celui où le propriétaire lui-même avait vendu et livré une chose mancipi, au lieu d'en faire la mancipation ou la cession in jure, sans doute il était resté propriétaire d'après le droit civil ; mais il y avait mauvaise foi de sa part à invoquer sa propriété contre son acquéreur : aussi, à Texception justi dominii, le demandeur pouvait-il opposer une réplique rei venditœ et traditœ.
Que décider si le défendeur était, non plus le propriétaire, mais un possesseur qui aurait lui-même acquis la chose avec juste titre et bonne foi ? En pareil
LIVRE IV. — TITRE VI
cas, le défendeur aurait pu opposer au demandeur le raisonnement suivant : a Vous aviez acquis avec juste titre et bonne foi ; vous étiez en voie d'usucaper ; mais vous avez perdu la possession ; je l'ai acquise avec juste titre et bonne foi : je suis aussi en voie d'usucaper, et si je perdais moi-même la possession, je pourrais exercer l'action Publicienne. Nous sommes donc dans une situation égale quant au droit : or, in pari causa, potior causa possidentis. » Mais cette manière de voir ne futpas^au moins d'une façon absolue, celle des jurisconsultes romains. Les uns donnaient, dans tous les cas, la préférence à celui des deux plaideurs qui le premier avait été mis en possession (L. 31, § 2, D. cleact, empti)^ et lui permettaient toujours d'agir contre le possesseur actuel. — Les autres, dont l'opinion prévalut, faisaient une distinction : Si les deux possesseurs successifs tenaient leurs titres d'auteurs différents, c'était le possesseur actuel qui l'emportait comme défendeur. Si, au contraire, ils avaient reçu successivement la même chose du même auteur, c'était celui qui Tavait reçue le premier qui l'emportait : l'autre ne pouvait opposer sa possession actuelle. (L. 9, § 4, D. de public, in remact.)
539. — Action rescisoire de Vusucapioii. — Par l'action Publicienne, le droit prétorien assurait à une usucapion non encore accomplie les avantages d'une usucapion accomplie, et protégeait la propriété provisoire qui en résultait. Par un procédé contraire, il rescindait quelquefois l'usncapion accomplie, et donnait à l'ancien propriétaire une action utile in rem pour revendiquer sa chose. C'est ce qu'il faisait toutes les fois que le propriétaire primitif avait été dans l'impossibilité d'empêcher l'usucapion, et notamment dans deux cas principaux : 1° quand ce propriétaire avait été absent pour une juste cause, par exemple pour le service de l'Etat, pendant le temps de l'usucapion ; 2^ quand c'était le possesseur qui s'était trouvé absent
pendant le temps de l'usucapion (que son absence fût ou non motivée par le service de l'Etat), et qu'on n'avait pu former la revendication contre lui (1). (§ 5, h. t.) — Mais comment pouvait-il se faire qu'une personne absente arrivât ainsi à usucaper, et qu'on fût dans l'impossibilité d'arrêter cette usucapion ? Voici comment. Supposons qu'une personne ait commencé à posséder avec juste titre et bonne foi la chose d'autrui, puis qu^elle s'absente, après av(>ir confié cette chose à un esclave qui l'administre à titre de pécule. L'absent continuera de posséder par le fait de son esclave, et par suite d'usucaper. D'autre part^ le propriétaire ne pourra agir ni contre l'absent, à cause de son absence même, ni contre l'esclave qui ne saurait figurer enjustice. L'usucapion s'accomplira donc sans qu'on puisse l'empêcher. De là la nécessité de l'action rescisoire de l'usucapion.
L'action rescisoire de l'usucapion recevait encore beaucoup d'autres applications (§ 5 in fine, h. t.); on peut y faire rentrer tous les cas où il y avait restitutio in intep'um contre une usucapion accomplie d'après le droit civil, et notamment celui de l'usucapion proherede. (G. II.) Probablement tel était aussi au-
(1) Le texte des Institutes (§ 5, h. t.) prévoit seulement l'hypothèse où ce serait le possesseur qui aurait été absent, et il suppose que cette absence a été motivée par le service de l'Etat : mais évidemment la cause de l'absence n'est à considérer, pour accorder la restitution, que lorsqu'il s'agit de l'ancien et légitime propriétaire ; quand c'est le possesseur sans droit qui est absent, peu importe qu'il ait ou non une juste cause d'absence. — Le même texte présente aussi une variante, suivant les éditeurs. Les
uns lisent ; perniittitur domino Ua ijetere ut dicat posses-
SOEEM usu non cepisse, et oh id rem snam esse. Dans cette version, le mot possessorem s'applique au possesseur qui a accompli le temps de l'usucapion, mais s'en voit retirer le bénéfice. D'autres éditeurs lisent : ut dicat possessor eum usu non cejrisse, etc. ; alors le mot possessor désignerait l'ancien propriétaire ou l'ancien possesseur ; car il suffisait d'avoir été possessor in causa usucapiendi pour exercer cette action, par combinaison des principes de l'action publicienne et de l'action rescisoire.
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trefois le cas où la chose d'un pupille avait été usucapée. (L. 1, D. de rébus eorum.)
540. — L'action Senrienne a été créée par le préteur Serviiis pour permettre au propriétaire d'un fonds loué de réclamer un droit de gage sur les objets apportés par le locataire dans le fonds, ou, s'il s'agit d'un bien rural, sur les fruits de la récolte.
Dans l'ancien droit romain, le contrat de gage était inconnu : quand un débiteur voulait donner une sûreté à son créancier, il lui mancipait la chose qui devait répondre de la créance, avec un contrat de fiducie, par lequel le créancier s'engageait à la remanciper au débiteur, une fois la dette payée. Ce système avait des inconvénients : le créancier devenait propriétaire de l'objet qui lui servait de garantie, et il pouvait l'aliéner au détriment du débiteur. — On admit donc que le débiteur pourrait, en constituant un gage [pignus], en transférer au créancier, non pas la propriété, mais seulement la possession avec le droit de le vendre en cas de non-paiement (jus vendendi) ; le créancier pouvait donc conserver cette possession tant qu'il n'était pas payé ; mais s'il la perdait, il perdait en même temps sa garantie. — Cette nécessité de remettre la possession du gage au créancier était encore quelquefois très gênante : comment, par exemple, un locataire, qui n'a que ses meubles et ses instruments de travail, pourra-t-il les remettre au propriétaire du fonds ? Et cependant n'est-il pas nécessaire que le locateur ait une garantie, et cela dans l'intérêt même du locataire, qui autrement ne trouverait pas à se loger ? C'est pour ce cas que le préteur Servius admit le premier la constitution d'un o^ac^e, sans remise effective de la chose au créancier, et en vertu d'un simple pacte (qui plus tard fut même tacitement sous-entendu) ; ce gage portait sur les choses apportées par le locataire dans la maison {in-mcta et illata), s'il s'agissait de baux urbains, et,
en matière de ferme rarale, sur les récoltes accrues dans la propriété. Le préteur donnait en même temps au créancier, pour revendiquer ce gage entre les mains des tiers, une action in rem qui s'appela de son nom action Servienne (1).
Puis l'application de cette action se généralisa. — On admit qu'en toute circonstance, par un simple pacte, le débiteur pourrait constituer un gage à son créancier ; ce gage, sans remise de la chose, s'appela hypotlihque, du grec zjtio^vîky]. — L'action réelle, donnée au créancier pour revendiquer son droit d'hypothèque (c'est-à-dire le droit de vendre ou faire vendre l'objet), s'appela quasi-servienney ou hyi^thecaria, ou pigneratitia in rem . Cette action pouvait être exercée contre tout détenteur de la chose, mobilière ou immobilière, qui avait été soumise à l'hypothèque. — ■ Elle était d'ailleurs donnée au créancier qui avait un gcige^ comme à celui qui avait une hypothèque. Le gage et l'hypothèque, ainsi établis comme droits réels prétoriens, ne différaient donc qu'en ce point : dans un caS;, l'objet était livré au créancier ; dans l'autre, il lui était affecté par un simple pacte. (§ 7, h. t.)
L'hypothèque résultait ordinairement de la convention des parties ; mais, quelquefois, elle était tacitement attachée par les lois à certaines créances. On peut citer, parmi les hypothèques tacites ou légales, outre celle du locateur :
1*^ Celle accordée à l'impubère sur les biens de son tuteur par Constantin ; 2*^ celle accordée par Justinien à la femme par la restitution de sa dot, d'abord
(1) L'action Servienne marque ainsi un double progrès : 1» elle admet le gage sans remise de la chose (mais cette manière de voir dut être facilitée par cette considération que le propriétaire était cependant mis en possession jusqu'à un certain point par l'intermédiaire de son immeuble, où étaient apportés les objets engagés) ; 2» elle constitue le gage ou l'hypothèque comme droit réel pouvant être réclamé contre les tiers. Enfin 3*' par l'usage qui s'introduisit, elle cotistitue un cas de gage tacite.
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sur les choses dotales, puis sur tous les biens du mari ; 3" celle accordée par le incme aux légataires sur les biens de la succession.
541. — h^ action Paidicnne, introduite par un préteur nommé Paulus, était donnée aux créanciers pour faire rentrer dans le patrimoine de leur débiteur les biens aliénés par celui-ci en fraude de leurs droits.
Les Institutes nous présentent cette action comme étant in rem^ et s'exprime ainsi : Item, si quis in frmidein creditorum r em suam alicui tradiderit, bonis ejiis ex sententia prœsidis possessis, per?nittitur ipsis credito7'ibus rescissa traditione eam rem petere, id est dicere eam rem traditam non esse, et oh id in bonis debitoris rn,ansisse. (§ 6, b. t.) Dans le Digeste, au contraire, nous trouvons Taction Paulienne considérée comme action in personam (D. quœ in fraiidem creditorum). Il est donc nécessaire d'admettre deux actions Paulienne : l'une, in rem, et pouvant s'exercer contre tout détenteur du bien aliéné frauduleusement ; l'autre, in personam, et pouvant s'exercer seulement contre celui qui a contracté frauduleusement avec le débiteur. Mais dans quel cas y a-t-il lieu à chacune de ces actions? Diverses explications ont été proposées,
D'après les uns, l'action Paulienne n'est en principe qu'une action in personam ; mais quand il y a eu aliénation de la part du débiteur, les créanciers peuvent exceptionnellement obtenir du préteur une restitution en entier, opérant rescision de l'aliénation, et alors agir in rem, comme si la chose n'avait pas été aliénée. Cette explication se concilie avec ces mots du texte : rescissa traditione. — D'après d'autres, cette restitution ne serait point nécessaire : l'action Paulienne serait in rem en principe, et permettrait d'attaquer toutes les aliénations consenties parle débitôiir j Faction in personam ne serait qu'une exteû-
sîon introduite pour attaquer les actes autres que les aliénations, comme les remises de dettes, etc.
542. — L'action Paulienne exige, pour son exercice, plusieurs conditions. — Il faut d'abord que le débiteur ait diminué son patrimoine par l'acte qu'il a fait ; on ne peut pas agir, s'il a simplement négligé d'acquérir, par exemple en répudiant une succession ou un legs. — Il faut de plus qu'il y ait à la fois préjudice occasionné aux créanciers [eventus damni), et intention de fraude {consilium fraudis). — Pour constater le préjudice causé aux créanciers, il faut établir l'insolvabilité du débiteur : aussi l'action Paulienne ne peut-elle être exercée qu'après que les créanciers ont été envoyés en possession des biens de leur débiteur par sentence du préteur ou du président de la province [bonis ejus ex sententîa prœsidis possessis), et ont fait vendre ces biens qui se sont trouvés insuffisants. Quant à la fraude, est-il nécessaire qu'elle existe non seulement chez le débiteur, mais encore chez les tiers qui ont traité avec lui ? On distingue : si l'acte a été fait à titre onéreux, l'action ne peut être exercée contre les tiers que s'ils ont été complices de la fraude ; s'il a été fait à titre gratuit, on peut réclamer contre les tiers qui en bénéficient, lors même qu'ils auraient été de bonne foi : en effet, les créanciers certant de damno vitandoj et les bénéficiaires à titre gratuit certant de lucro captando : la situation des premiers est plus digne de faveur.
L'action Paulienne doit être exercée dans l'année qui suit la vente des biens du débiteur. Elle se poursuit contre les tiers qui ont acquis du débiteur, ou qui ont traité avec lui, de quelque façon que ce soit.
Par l'action Paulienne , les choses sont remises au même état que si l'acte frauduleux n'avait pas eu lieu; mais le tiers acquéreur doit-il restituer les fruits ? Il doit restituer ceux qui étaient pendants lors de l'aliénation, etqui faisaientpartiedupatrimoinedudébiteur;
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il doit aussi ceux qui sont perçus après la litis contestation mais quant aux fruits perçus dans l'intervalle, ils ne sont pas sujets à restitution parce, qu'ils n'ont jamais appartenu au débiteur. (L. 25, §§ 4-6, D. quœ in fraud.) — Cependant un texte (L. 10, §§ 19-20, D. h. t.) semble obliger l'acquéreur à restituer tous les fruits sans distinction. Gomme l'action devait être exercée dans l'année, la différence des deux solutions aura en général peu d'intérêt pratique : on peut les concilier en supposant que dans l'un des textes il s'agit, non de l'action Paulienne,maisde l'interdit fraudatoire.
543. — III. Actions in personam du droit civil. — Dans les actions in personam créés parle droit civil, se rangent presque toutes les actions naissant des contrats, des délits, ou quasi ex contractu.
Le type de Vactio in personam en droit romain fut la condictio (qui forma d'abord une action spéciale parmi les actions de la loi), et en premier lieu la condictio certi , applicable toutes les fois qu'une personne était obligée à transférer à une autre, soit une somme d'argent déterminée [certapeciinia), soit un corps certain (omnis certa res). Le contrat auquel par excellence était attachée la condictio était le niutuum, qui avait pour base une datio, à la charge d'une datio équivalente, et qui s'exprimait par les mots credere^ certa crédita pecunia ; le inutuum formait le type de toute créance, comme la condictio fut celui de toute action personnelle.
La condictio s'étendit par une analogie nécessaire aux obligations résultant du neœum, contrat qui avait pour point de départ une datio ou mancipation fictive, puis à la stipulation et au contrat litteris, dans lesquels la solennité de la parole ou de l'écriture (outre qu'elle avait souvent pour objet de donner une forme plus certaine à l'obligation née du mutuuni), était toujours employée pour créer une obligation précise, assimilable à celle du prêt : verbis quoque cre-
dimus, litteris quoque credimus (L. 25, § 58, d^ô reh. cred. L. 1 pr. D. de scto Mac.) — La condictio ex testamento s'explique de même, soit par la datio fictive qui servait de base au testament per œs et libram, soit par les termes du legs : he^^es damnas esto dare.
En dehors de cette catégorie d'obligations ayant pour point de départ une datio, exjyensilatio ou stipulation, et aboutissant à une datio déterminée, d'une équivalence absolue, soit à la chose donnée, soit aux termes de l'acte, la condictio devait comprendre toutes les obligations de restituer un objet déterminé dans de semblables conditions d'équivalence, et qui naissaient soit quasi ex contractu, soit ex delicto. Toutes les fois que le créancier était devenu créancier en perdant la propriété d'un objet, et que la valeur de cet objet était le seul élément déterminateur de l'obligation, il y avait une analogie frappante avec le mittuum. Ainsi, quand une personne avait fait la datio d'une somme ou d'un objet à titre de paiement, ou quand elle avait fait une semblable datio à l'effet d'obtenir un avantage qui ne s'était pas réalisé, elle devenait créancière de la chose ou de la somme qu'elle avait donnée,et par la condictio indebiti ouobremdati (forme spéciale de la condictio certi) , elle en réclamait la datio: intendehat sihi dari oportere.De même,quand^ en dehors de toute convention, le détenteur d'une chose l'avait consommée ou détruite, le propriétaire, qui ne pouvait plus la revendiquer, acquérait, soit quasi ex contractu, soit ex delicto, une obligation, en vertu de laquelle iîitendehat rem sihi dari oportere. C'était toujours la condictio certi, qui ici se substituait à la revendication; et exceptionnellement, en cas defurtum, on pouvait exercer la condictio furtiva, lors même que la revendication était également possible.
• A côté de la condictio certi, prend naturellement place la condictio incerti, lorsque la valeur dont il s'agit
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de réclamer Tëquivalent n'est pas déterminée, soit dans son individualité, soit dans son quantum. Ainsi s'expliquent \a.co7îdictio M7?ciaWa, applicable aux prêts de denrées, à cause de la variation des prix; la condictio inrerti ou e.v stipulahij donnée en cas de stipulation de choses indéterminées, comme un fait à accomplir, un objet in génère à donner. L'élément et le principe de la condictio existent toujours, mais avec une modalité spéciale.
Toutes les fois que le créancier doit agir par la condictio, on peut dire qu'il n'a pas d'autre titre que celui de créancier, et qu'il Ta nécessairement; l'obligation du débiteur, de son côté, est alors déterminée, soit par la chose donnée ou consommée, soit par les termes d'un coniv^iverhis ou /i^^ms, ou encore d'un testament, qui déterminent avec une précision rigoureuse la chose due.
Mais dans les contrats où le créancier conserve la propriété de sa chose , comme le commodat, le dépôt, dans ceux oii les obligations se présentent comme le résultat d'un règlement réciproque à faire entre les deux parties d'après des actes accomplis postérieurement à la formation du contrat, comme la société, le mandat^ dans ceux où le créancier a pu faire une datio, mais où l'obligation du débiteur a un objet tout différent, comme la vente, et dans tous les cas analogues, les conditions étroites de la condictio ne sont pas réalisées. Tandis que les contrats sanctionnés par Isicondictio sont toujours unilatéraux, et se bornent à faire remettre au créancier ce qui est sorti de son patrimoine ou ce qui a été fixé par des termes précis, tous ces autres contrats supposent des rapports plus complexes, où les deux contractants peuvent être l'un et l'autre créancier et débiteur.
Aussi, tandis que, sous le système des actions de la loi, les lois Silia et Calpurnia créaient pour les cas de condictio une procédure spéciale, d'un caractère simple
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et expéditif, toutes les autres sources d'obligations, ou n'étaient pas encore reconnues par le droit_, ou étaient jugées d'après la forme plus compréhensive du sacrmnentum, d'autant plus que quelques-unes (commodat, dépôt) contenaient une revendication implicite.
Par là aussi, la co?2t?^c^^o avait nécessairementle caractère de droit strict qu'elle conserva après la transformation de la procédure ; la simplicité du rapport àjuger etla rigueur delà solution s'entraînèrent l'une l'autre, comme il arrive chez nous par plusieurs actes commerciaux, tandis que les autres actions durent prendre le caractère d'actions de bonne foi. Celles-ci, au lieu d'avoir un nom général, reçurent chacune, sous le sytème formulaire, le nom du contrat ou quasi-contrat dont elles naissaient, et se modelèrent sur les circonstances du fait, rappelées dans la demonstratio. Rappelons les noms des actions commodati, depositi, pigneratitia (directa oucontraria) ,empti, venditiy locatif conducti, pro socio, mandati, tutelœ, negotiorum gestorum (ces trois dernières directa on contraria) , prœscriptisverhis.
544. — lY. Actions in personam du droit prétorien. Parmi les nombreuses actions inpersonam créées par l'édit du préteur, et dont plusieurs sont déjà connues, on peut citer d'abord les actions quodjussu, eœercitoire, institoire, trihutoire^ de peculioj de in rem verso j données contre le maître ou le père de famille à raison des contrats passés par ses esclaves ou par ses enfants ; nous étudierons ces actions dans le titre suivant. (§ 10, h. t.)
Les Tnstitutes mentionnent encore l'action c^^^w/'gjurando. Quand un procès était engagé entre deux parties, l'une pouvait déférer à l'autre le serment, et s'engager à accepter comme vrai ce que celle-ci aurait juré. Si celui auquel le serment était déféré refusait de le prêter, il perdait son procès. Si au contraire il le prêtait, il obtenait gain de cause. 11 avait encore un
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troisième parti à prendre : c'était de référer le serment à son adversaire, qui se trouvait à son tour obligé de le prêter ou de le refuser. De là naissait l'aôtion de jurejmmndo^ soit que le serment eût été prêté devant le préteur, devantle juge, ou même en dehors de toute instance. Dans cette action, le juge n'avait pas à examiner si le droit du demandeur était réellement fondé, mais s'il y avait eu serment. (§ 11, h. t.)
Une autre action prétorienne est l'action constitutœ pecuniœ, dont voici l'origine et l'objet : on appelait pacte de constitut la convention par laquelle une personne fixait un jour pour payer une dette existante, soit dans la personne de celui qui s'obligeait ainsi, soit dans la personne d'un tiers : recipiehat in se ou constituehat pecu7iiam solvendam : c'étaitj- donc, presque toujours, soit une forme de cautionnement, soit une sorte de novation . D'après le droit civil, le pacte de constitut était obligatoire, s'il était intervenu entre banquiers on argentarii\ Q.i\\ en naissait une action civile, appelée l'eceptitia. Le préteur généralisa cette action , et en étendit l'application à toutes personnes en lui donnant le nom d'action constitutœ pecuniœ. Les deux actions, outre leur origine et les personnes auxquelles elles s'appliquaient, présentaient d'autres différences. — L'action receptitia s'appliquait toutes les fois que VaTgentarius avait pris jour pour faire un paiement quelconque, et elle était perpétuelle ; l'action de constituta pecunia s'appliquait seulement si la chose à payer était de celles quœ pondère, numéro me?isurave constant-, et si en même temps elle avait pour cause une dette antérieure ; et de plus elle était annale, comme toutes les actions prétoriennes. — Justinien confondit complètement les deux actions en une même action perpétuelle pouvant s'appliquer à toutes les valeurs, et il supprima la dénomination de receptitia. (§§ 8, 9, h. t.)
Enfin, les Institutes (§ 12, h. t.) rappellent aussi des actions pénales prétoriennes : l'action de alho corrupto contre celui qui avait effacé ou dégradé Valhum du préteur ; — l'action donnée contre celui qui avait cité en justice son ascendant ou son patron sans avoir obtenu l'autorisation du magistrat; — l'action contre celui qui avait enlevé ou fait enlever par violence une personne appelée devant le magistrat,
545. — Troisième division. — Actions rei persequendse causa, actions pénales, actions mixtes. — Certaines actions avaient pour but de maintenir l'intégrité des biens de chacun, ou de la rétablir si elle avait été détruite : c'étaient les actions qui procuraient soit une restitution, soit l'exécution d'une obligation, et on les appelait rei persequendœ causa. — D'autres actions, au contraire, lorsqu'il y avait eu violation d'un droit, tendaient à faire payer une somme qui représentait, non une restitution, mais une punition à infliger au coupable. Ces actions s'appelaient 2iQt\on^ pénales . On peut se faire une idée des unes et des autres, en se figurant, en droit français, un voleur condamné à restituer la chose volée au propriétaire (ce sera l'action rei persequendœ causa)^ et condamné de plus à une amende (ce sera l'action pénale). Seulement, en droit romain, dans les délits privés, la peine était poursuivie, non par le fisc, mais par la partie lésée, qui s'enrichissait ainsi du délit commis à son préjudice.
Parmi les actions pénales, les unes doivent être considérées comme pénales d'une façon absolue : elles appauvrissent l'individu condamné, et forment un profit pour celui qui les exerce : telle est l'action furti, qui a lieu sans préjudice de la revendication ou condictio; les autres peuvent être considérées comme pénales d'un seul côté seulement (pénales unilatérales)^ par exemple l'action de dol, l'action de la loi Aquilia^ en tant quelle fait obtenir la valeur de la
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chose détruite ; ces actions en effet appauvrissent le défendeur, sans compensation ; mais, à l'égard du demandeur, elles constituent une simple réparation : cependant, le droit romain les traite généralement comme de pures actions pénales.
Enfin, certaines actions comprennent à la fois une restitution, et en outre une peine contre le défendeur : ce sont les actions mixtes.
Les actions rei persequendœ causa comprennent les actions in rem, et presque toutes celles qui naissent des contrats. (§ 17, h. t.) Les actions pénales sont, par exemple : faction furti manifesti ou nec manifesti ; l'action prétorienne^/^ a/^o corrupto^ etc. (§ 18, h. t.) Parmi les actions mixtes, on peut citer : l'action honorum vi raptorum, par laquelle on obtient une fois la valeur de la chose, à titre de rei iiersecutio ^ plus trois fois cette même valeur à titre de peine ; — et toutes les actions qui se donnent au double en cas de dénégation de la part du défendeur, comme celles qui naissent du dépôt nécessaire, ou du legs per damnationem. (§ 19, h. t.)
Les actions rei persequendœ causa étaient en général perpétuelles, et se transmettaient aux héritiers et contre les héritiers des parties. — Les actions pénales étaient limitées à un certain temps, et s'éteignaient par la mort de l'auteur du délit ou quasi-délit ; on ne pouvait les exercer contre les héritiers que s'ils avaient retiré un profit du délit, et dans la limite de ce profit, de eo quod ad eos pervenisset : c'était le cas de l'action de dol et de l'action de la loi Aquilia.
Quand une action pénale était exercée contre plusieurs individus, coauteurs ou complices du même délit, elle était donnée pour le tout contre chacun d'eux ; et la condamnation de l'un ne libérait pas les autres.
A l'occasion de cette division des actions
s'élève une question grave, celle du cumul des actions naissant d'un même fait: cette question a été controversée entre les jurisconsultes romains eux-mêmes (1). Les solutions définitives qu'ils avaient adoptées se rattachent à des distinctions entre les diverses natures des actions.
A. Il pouvait arriver qu'il ne naquît du fait en question que des actions m persequendœ causa, et qu'il en naquît plusieurs : par exemple, en matière de société, un associé pouvait avoir à exercer contre un autre l'action pro socio et l'action communi diviclundo. Le demandeur avait la faculté d'exercer l'une ou l'autre de ces deux actions, à son choix; mais, une fois qu'il avait obtenu la valeur de la chose à laquelle il avait droit, il ne pouvait pas l'obtenir une seconde fois. Donc, en règle générale, l'une des actions absorbait l'autre (L. 43, § 1, D. dereg . jur.) — altéra alteram consumit. Il était possible cependant qu'une des actions eut des effets plus étendus que l'autre : par exemple, en ce qu'elle permettait de réclamer des intérêts, ou bien, qu'elle s'appliquât à des choses que ne comprenait pas la première. Alors, si on avait exercé l'action la moins étendue la première, on pouvait ensuite exercer l'autre, mais seulement pour le surplus (m id quod pluris interest). De même un associé, ayant réclamé à son coassocié, par l'action jji^o socio, les indemnités qui lui étaient dues, pouvait encore réclamer, par l'action communi dividundo, le partage des choses restées indivises. (L. 38, § 1, D. pro socio. — L. 41, § 1, D. de 0. et A.)
JB. L'action rei persequendœ causa pouvait aussi se
(1) Quelques commentateurs ont adopté en cette matière une terminologie spéciale : ils disent qu'il y a concours cumulatif entre deux actions naissant du même fait, quand on peut les exercer l'une et l'autre ; concours électif, quand, après avoir exercé l'une, on ne peut plus f ormeii l'autre.
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trouver en concours avec une action pénale pure : alors les deux actions se cumulaient sans aucun doute. Ainsi, un propriétaire volé pouvait exercer cumulativement l'action en revendication ou la condictio, d'une part, et de l'autre, Vnciiou furii. (L. 7, § 1, D. condict.furt— L. 34, § 2,D. de 0 et A.)
C. Enfin, deuxactions pénales pouvaient naître d'un même fait : par exemple^ si un individu avait volé un esclave, et l'avait en même temps corrompu, il y avait lieu à deux actions : l'action /Mr^^, et l'action de servo corrupto. Certains jurisconsultes enseignaient qu'une fois l'une de ces actions exercée, l'autre ne pouvait plus l'être (Modestin, L. 53, D. de 0. et A,) ; — dans une seconde opinion, on admettait que si on avait d'abord exercé l'action qui donnait le moins, on pouvait exercer l'autre pour le surplus (Paul^ L. 34 -pr. D. de 0. et A.) ; — enfin, une troisième opinion, qui prévalut, décidait que les deux actions se cumulaient d'une façon absolue, aussi bien entre elles qu'avec l'action rei persequendœ causa : nunquam actiones pœnales de eadem re concurrentes alia aliam consumit^àisQni les Institutes {siguadrupes paup. fec. die.-- L. 60, D. de 0. et A.).
D. Quant aux actions 7nixtes, pour leur appliquer les principes ci-dessus, il suffit de les décomposer, et d'y rechercher la portion qui correspond à la rei persécution et celle qui correspond à la peine.
Une application fera ressortir les nuances assez délicates qui se rencontrent dans Tapplication de ces principes.
Il peut y avoir concours entre l'action pro socio et l'action de la loi Aquilia, si l'un des associés a commis un dommage, par malice ou imprudence, sur une chose dépendant de la société.
L'action pro socio est purement rei persequendœ causa. L'action de la loi Aquilia est d'un caractère assez complexe : elle est pénale pour le tout par rap-
port à l'auteur du dommage, si d'ailleurs il n'en a pas retiré profit ; à l'égard de celui qui en a souffert, elle peut être considérée comme rei persequendœ causa en tant qu'elle fait obtenir la valeur de la chose; mais elle est pénale quant au supplément qu'elle procure par l'éyaluation rétrospective de la chose à sa plus haute valeur pendant l'année ou les trente derniers jours, et aussi parce qu'elle croît au double en cas de dénégation.
Du caractère pénal de l'action legis Aquiliœ résultent les différences suivantes entre les deux actions auxquelles, en pareil cas, donnera lieu le même fait ;
1° L'action de la loi Aquilia ne passera pas contre les héritierSjà'raoins qu'ils ne se soient enrichis du dommage causé (L. 23, D. ad. leg. Aq. );au contraire, l'action ^î^osodo sera donnée intégralement contre les héritiers.
2^* L'action de la loi Aquilia s'éteint par un an, tandis que l'action jt9?^o socio est perpétuelle. (L.35, D. de obi. et act.)
3^ L'action de la loi Aquilia, quand l'auteur du dommage sera un fils de famille ou un esclave, sera donnée à titre d'action noxale contre le maître ou le père ; l'action |?ro socto sera au contraire formée contre celuici à titre d'action quod jussu, ou trihutoire, ou de peculio, etc.
4° Si le dommage a été causé par plusieurs, tous sont tenus m solidwn par l'action de la loi Aquilia, et la condamnation de l'un ne relèvera pas les autres (L. 11, § 2, D. ad. leg. Aq) ; dans l'action pro socio, au contraire, la personne lésée ne peut obtenir qu'une fois la valeur perdue.
5° L'accroissement au double de l'action de la loi Aquilia n'a pas lieu dans l'action 'pro socio
6^ La faute entre associés s'apprécie in concretoi au contraire , in lege Aquilia etiain levissima culpa venit; mais, pour concilier ces deuxidées,on peut admet-
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tre la distinction suivante : si l'associé a commis une faute très légère dans une circonstance expliquée par sa qualité d'à ssocié (par exemple, en soignant d'une manière imparfaite des esclaves sociaux)^ il devra échapper à la responsabilité plus sévère delà loi Aquilia; il y sera soumis seulement si son acte ne peut s'expliquer par ses fonctions d'associé.
D'autre part, l'action de la loi Aquilia étant rei persequendœ causa à l'égard de celui qui a souffert le dommage, il ne pourra pas, après avoir été indemnisé par l'action p/'o socio, agir encore par la loi Aquilia (L. 47-50, pro socio), ou tout au moins il ne pourra plus agir que in ici quod pluris interest^'^diY exemple pour obtenir le supplément de valeur résultant de l'estimation rétrospective (L. 51, D. commodati).
Quatrième division des actions
— Actions au simple, au double, au triple, au quadruple. — H y 3, des actions données au simple: c'est la règle ordinaire pour toutes les actions rei persequendœ causa(^^^; "îl^ 22, h. t. ), c'est-à-dire pour les actions m rern , ot in plupart des actions résultant des contrats.
D'autres sont données au double : telles sont Yslciion furti nec nianifestij et l'action de servo corriipto, donnée contre celui qui a fait fuir un esclave de chez son maître par ses conseils, ou l'a rendu désobéissant ou débauché. L'action de la loi Aquilia, et l'action de dépôt nécessaire, c'est-à-dire celle qui naît du dépôt fait en cas d'incendie, écroulement, naufrage ou tumulte, sont aussi dites induplum; mais, à la différence des précédentes, elles ne s'élèvent au double qu'en cas de dénégation du défendeur : inficiatione in duplurii crescunt. C'était aussi autrefois la règle de l'action ex testa7nento donnée en vertu du legs per danmationem ; mais Justinien a restreint cette disposition aux legs en faveur des églises. (§§ 23, 26, b. t.)
L'action est donnée cm triple^ d'après une constitu-
tion de Justinien, quand un plaideur, en formant une demande exagérée, a donné lieu à une augmentation des honoraires de l'huissier (^sporiulœ viatoruiii). {% 24 h. t.)
Il y a action au quadruple^ dans le cas des actions furti manifesti^ vi honorum raptorum^ et aussi contre l'huissier qui s'est fait allouer des honoraires au delà de la taxe. (§ 26, h. t.) — L'action quod metus causa^ donnée dans le cas où une personne avait consenti, sous l'empire de la violence, un acte préjudiciable, était aussi donnée au quadruple, mais seulement si le défendeur refusait, sur l'ordre du juge, de s'exécuter, et de remettre les choses au même état qu'avant la violence. (§ 27, h. t.)
548. Cinquième division des actions.— Actions de bonne foi ou de droit strict, actions arbitraires. — Cette division n'est pas générale, comme îe? précédentes. On ne fait la distinction des actions de bonne foi ou de droit strict que dans les actions in personam ; quant aux actions arbitraires^ il j en a mi rem et in personam.
Les actions de droit sti ici sont celles dans lesquelles le juge doit statuer d'après la rigueur du droit, sans avoir égard aux circonstances non prévues par la loi, quelque graves qu'elles soient d'ailleurs au point de vue de l'équité.
Les actions de boiinefoi sont celles dans lesquelles il peut apprécier les faits avec une certaine latitude.
En principe, toutes les actions in personam par lesquelles le demandeur soutient sibi dari fie^nve oportere sont des actions de droit strict, sous le nom de condictiones. Il n'y a d'exceptées que celles qui sont comprises dans rénumération limitative, ainsi donnée par les Institutes : actions ex empto, vendito^ locato, conductOj negotiorum gestorum^ depositi, pro socio, tutelœ, commodati^ pigneratitia^ familiœ erciscundœ, coînmuni dividundo, prœscriptis verbis^ rei uxoriœ. (§ 28, h. t.)
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Quant à l'action prœscriptis verhis, le texte semble limiter son caractère de bonne foi au cas où elle résulte, soit de l'échange (c/o ut des), soit du contrat estimatoire. — Mais le texte n'est pas véritablement limitatif, et l'action ^j>r<x\s<^ri)>^k9 verhis doit toujours être considérée comme étant de bonne foi.
L'énumération des actions de bonne foi exclut les actions naissant du înutuuTn, de la stipulation, du contrat littéral, du testament, ainsi que les* condictions : furtiva^ indehitl, sine causa, causa data causa non secuta, etc., etc. — En comparant les actions de bonne foi et les actions de droit strict, on voit que ces dernières sont toujours attachées à des obligations unilatérales.
D'autres différences les séparent au point de vue de leurs effets :
1° Dans les actions de bonne foi, avons-nous dit^ le juge a un pouvoir d'appréciation qu'il n'a pas dans les actions de droit strict; il a toujours le droit de rechercher, ex œquo et bono, s'il est dû quelque chose et combien il est dû, an et quantum deheatur. (§ 30, h. t.)
2° Dans les actions de bonne foi, l'exception de dol est toujours sous-entendue {eœcepto doli inest), et le juge, tout en reconnaissant le droit du demandeur, peut refuser ou modérer la condamnation, s'il y a dol de sa part à réclamer. L'exception de dol comprend en elle toutes les autres : car il y a toujours dol à faire une demande qui peut être repoussée par un moyen quelconque. Dans les actions de droit strict, au contraire, l'exception de dol doit être formellement insérée dans la formule pour que le juge puisse en tenir compte ; mais, une fois qu'elle est insérée, le juge a le même pouvoir, pour refuser ou modérer la condamnation, que si l'action était de bonne foi (bonœ fideijudicio constituto). — De cette différence résulte que, dans les actions de bonne foi, le juge peut ad- RÉp. DE De. r. 16
mettre de piano la compensation, tandis que, dans les actions de droit strict, elle ne peut être admise qu'au moyen de Texception de dol, d'après le rescrit de Marc-Aurèle.
3*^ Dans les actions de bonne foi, le juge doit mesurer la condamnation sur la valeur de la chose réclamée, estimée au temps du jugement ; dans les actions de droit strict, il doit faire son estimation d'après la valeur au moment de la litis contestatio.
AP Dans les actions de bonne foi, le juge doit allouer non seulement la valeur de la chose principale, mais encore les accessoires (omnem causam), les fruits, les intérêts à compter de la demeure [moy^a), l'indemnité de la perte qu'a pu causer la privation de la chose ; il doit tenir compte de la valeur d'affection. Dans l'action de droit strict, il doit condamner à payer la chose suivant sa valeur réelle, sans accorder . ni les fruits, ni les intérêts, si ce n'est du jour de la litis contestatio^ ni une indemnité pour la valeur d'affection. En un mot, tantumdem in bonœ Jidei judiciis oflciimi judicis valet, qiiantum in stipulatione noniinatim ejus rei facta interrogatio. (L. 7, D. de neg. gest.^j
5° Dans les actions de droit strict, le défendeur n'est responsable que de la faute in committendo ; dans les actions de bonne foi, il est responsable même de la faute in omittendo.
549. — Les Institutes ajoutent à Ténumération des actions de bonne foi la pétition d"* hérédité (§ 28, h. t.), bien que ce soit une action in rem; mais c'est seulement en ce sens que l'exception de dol y est sous-entendue ; à ce point de vue, d'ailleurs, les actions réelles et les actions de droit strict deviennent de bonne foi dès que l'exception de dol y est écrite ou sous-entendue, et le pouvoir d'appréciation du juge se trouve augmenté. (L. 42, D. de mort. caus. don. — L. 3, D. de except. — L. 7, C. depet. her.)
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pouvait avoir deux actions diverses pour se faire restituer sa dot. L'une, l'action rei uxoriœ^ était donnée quand la femme n'avait pas expressément stipulé la restitution de sa dot ; cette action était de bonne foi, et même elle laissait au juge une latitude d'appréciation plus grande que les actions de bonne foi ordinaires, ce qui a porté quelques auteurs à la renvoyer dans une catégorie toute spéciale : cette latitude était exprimée par les mot ut inter honos hone agier. L'autre, l'action eœ stipulatu, était de droit strict, et avait lieu quand la femme ou la personne qui avait constitué la dot en avait stipulé Ja restitution. (Ulp. VI.)
A part les différences qui résultaient de la nature diverse de ces deux actions, il y en avait d'autres :
1° L'action rei uxoriœ n'était donnée qu'à la femme elle-même, en cas de dissolution du mariage par le prédécès du mari ou par le divorce, et aussi dans le cas de dot profectrice, au père qui reprenait cette dot au décès de sa fille. — Mais hors ce cas, si c'était la femme qui mourait la première, l'action n'était pas donnée à ses héritiers, et le mari gardait la dot ; il en était même ainsi lorsque la femme mourait après la dissolution du mariage, sans avoir réclamé ellemême sa dot. L'action ex stipulatu^ au contraire, était donnée aux héritiers de la femme ; elle appartenait aussi aux étrangers qui, en constituant une dot pour la femme, en avaient stipulé la restitution.
2° La femme qui avait l'action rei uxoriœy et qui éiait en même temps instituée héritière, légataire ou fidéicommissaire par son mari, devait opter entre la restitution de sa dot et le bénéfice de la libéralité faite par le mari : telle était la disposition du droit prétorien, appelée édit de alterutro. — Si, au contraire, elle avait l'action ex stipulatu, elle pouvait, tout en exerçant cette action, garder le bénéfice de l'hérédité, du lec{s ou du fidéicommis.
3° La femme agissant par l'action rei uccoriœ obte-
naît immédiatement la restitution de la portion de sa dot qui consistait en corps certains non estimés ; mais quant aux choses qui se consomment par le premier usage, et à celles qui lui avaient été livrées avec estimation, le mari ne devait les rendre que par équivalent, et en trois échéances, d'année en année [annua, bima, trima die). Au contraire, dans l'action e.G stipulatu, la femme avait droit à la restitution immédiate de toute sa dot.
4° Le mari poursuivi par l'actiou ea; stipulatu n'avait droit de rien retenir sur la dot. Au contraire, poursuivi par l'action rei uxoriœ, il avait le droit de faire certaines rétentions, oh impensas, oh mores^ oh liberos, oh res donatas, ohres amotas.
Dans l'unetl'autre cas, du reste, le mari jouissait du bénéfice de n'être condamné que dans la limite de sa fortune actuelle (in id quod facere poterat). C'est ce qu'on a appelé le bénéfice de compétence ; quelques auteurs enseignent que ce bénéfice n'appartenait pas au mari poursuivi par l'action ex stipulatu ; c'est une erreur (L 20, D. de rejud. Cf. L. 3 pr. D.pec. const.) y on du moins, si le mari était privé de ce bénéfice, c'est seulement quand il devait restituer la dot à une autre personne que sa femme.
551. — Justinien confondit en une seule les deux actions données à la femme, et décida que cette action serait donnée avec des effets identiques, qu'il y eût ou non stipulation de restitution. (§ 29^ h. t.)
Il appela cette action ew stipulatu, mais en même temps décida qu'elle serait de bonne foi. — Il la déclara transmissible aux héritiers de la femme ; permit à celle-ci de l'exercer^ tout en conservant le bénéfice des dispositions testamentaires de son mari ; ordonna que la dot serait restituée immédiatement quant aux corps non estimés, et après un délai d'un an pour les autres objets ; supprima enfin toutes les
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rétentions accordées au mari, excepté celle oh impensas necessi frias.
De plus, Justinien accorda à la femme une hypothèque tacite, d'abord sur les biens qui composaient la dot elle-mcme, puis sur tous les biens du mari ; et, dans un esprit de sollicitude exagérée pour les intérêts des femmes, il décida que cette hypothèque passerait même avant celle des créanciers du mari antérieurs au mariage. (L. un., C. de rei ux. act. — L. 12, C. qui pot.)
552. — Parlons maintenant àes aidions arbitraires. On appelait aiij si certaines actions dans lesquelles le juge, après avoir reconnu les faits qui justifiaient la prétention du demandeur, avait cependant le pouvoir de ne pas prononcer immédiatement la condamnation, mais d'ordonner d'abord au défendeur de fournir telles ou telles satisfactions, sauf à le condamner ensuite, s'il n'obéissait pas. (§ 31, h. t.) La formule était ainsi conçue, par exemple : si paret fundiim Cor^ nelianum A. Agerii esse. — Nisi negidius ARBITRIO TUO RESTITUAT. — judex^ coiidemna.
Ce pouvoir du juge s'appelait arhitrium^ et donnait son nom aux actions dont nous parlons ; l'ordre même donné par le juge s'appelait jussus.
Les principales actions arbitraires sont :
1^ Lî' action en revendication : le juge, avant de condamner, ordonnait au défendeur de restituer la chose, et ne le condamnait que s'il y avait résistance de sa part. C'est une question controversée, nous l'avons vu, de savoir si le demandeur pouvait, en cas de résistance du défendeur, faire exécuter 7nanu militari l'ordre du juge, ou s'il était forcé de se contenter d'une condamnation pécuniaire;
2" L'action puhlicienne ;
3" L'action servienne ou quasi-servienne ;
4'^ L'action ad exhihendum : c'était une action in
personam^ donnée contre quiconque avait fait disparaître de mauvaise foi une chose qu'on voulait revendiquer ; elle avait pour but de le forcer à la représenter, et servait ainsi de préliminaire à la revendication. L'ordre du juge était de représenter la chose ; et si le défendeur ne voulait ou ne pouvait le faire, il était condamné à une somme fixée par le serment du demandeur, auquel le juge imposait cependant une limite ;
5*^ Les actions quod metiis causa et de dolo. Le défendeur était condamné, s'il refusait^, après le jui-sus du juge, de réparer le préjudice causé par le dol ou la violence.
Les Institutes rangent également parmi les actions arbitraires les actions noœales, dont nous parlerons plus loin ; mais, avec la rlupart des interprètes, nous pensons que c^est à tort. (V. 1. IV, t. vin.)
553 — Sixième division . —Actions préjudicielles. — On appelle actions préjudicielles {onprœjudicia), certaines actions qui ne conduisent pas à une condamnation, maisqui ont pour but de faire vérifier un fait de nature à produire des droits ultérieurs. — Telles sont les actions qui ont pour but de faire reconnaître si un individu est libre, s'il est ingénu ou affranchi, s'il est fils de telle ou telle personne (action departu agnoscendo). — Il y avait aussi, dans l'ancien droit, une action préjudicielle pour faire constater le montant de la dot avant d'en réclamer la restitution (sLctlon cpianta dos sit) . Cette action était probablement en usao^e dans le cas où la dot ne devait être restituée qu'au bout d'un certain délai, et avait pour but d'en faire établir immédiatement la consistance : on a donné cependant des explications plus compliquées, d'après l'interprétation de différents textes. — De même, le créancier qui recevait un sponsor ou un fidepromissor était tenu de déclarer d'avance [prœdicere) le chiff're de la créance et le nombre des ré-
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pondants ; ceux-ci avaient en conséquence le droit de demander par action préjudicielle an ex lege prœdictum sit, et en cas de jugement négatif, ils étaient libérés. (G. TII, 123.)
Ces actions préjudicielles sont assimilables aux actions in rem, et leur formule ne contient pas de condemnatio, (G. IV, 44. — § 13, h. t.) '
554— Septième division. — Actions où l'on n'obtient pas l'intégralité de ce qui est dû. — Généralement, le juge, s'il reconnaît le droit du demandeur, condamne le défendeur à lui payer la valeur intégrale de la chose réclamée. Cependant, il y avait des cas où la condamnation était moins élevée. (§ 36, h. t.) C'est ce qui avait lieu surtout :
1" Dans les actions dirigées contre le maître ou le père de famille pour les engagements de son esclave ou de son fils (actions de pemdio, de in remverso^ etc., que nous examinerons dans le titre suivant).
2° En cas de co7npensation opposée par le défendeur, le juge doit refuser ou modérer la condamnation, d'après une exception de dol si l'action est de droit strict, ex officio siio si elle est de bonne foi. (§ 39, h. t.)(V. n. 475, 580).
3*^ Par l'effet du bénéfice que les interprètes ont appelé bénéfice de compétence. Il consistait à n'être condamné que dans la limite de ses facultés {m id quod facere potest). Ce bénéfice était accordé : au mari poursuivi en restitution de dot par sa femme ; — à l'ascendant ou au patron actionné par son descendant ou son affranchi; — à l'associé poursuivi par son associé (d'après certains jurisconsultes, le bénéfice était restreint à l'associé omnium honorum) ; — aux militaires ; — au débiteur qui avait fait cession de biens à ses créanciers ; — et enfin au donateur actionné à raison de sa donation. (§§ 35, 38, h. t.)
Pour fixer le chiffre jusqu'à concurrence duquel le débiteur devait alors être condamné, on estimait son
actif brut, sans faire déduction des autres dettes qu'il pouvait avoir. Cependant, le donateur ne devait être condamné que jusqu'à concurrence de son actif net ; et on devait même lui laisser une partie de ses biens^ pour qu'il ne fût pas réduit à l'indigence complète. (L. 19, D. derejiid.)
Dans tous les cas, si le débiteur qui usait du bénéfice de compétence revenait à meilleure fortune, il pouvait être de nouveau poursuivi. Néanmoins, le débiteur qui avait fait cession de biens ne pouvait être atteint par de nouvelles poursuites que si les biens acquis par lui avaient quelque importance, et il n'était encore condamné que in ici quod facere posset. (§ 40, h. t.) . . .
555. — Les divisions des actions que nous venons d'étudier sont seules mentionnées dans les Institutes de Justinien ; il y en avait beaucoup d'autres, et notamment le système formulaire comportait des divisions : 1^ en actions in jus ou in factum ; en judicia légitima etjudicia imperio continentia.
556. — Actions in jus, actions in factum. — Sous le Système formulaire, les actions étaient in jus ou in factum^ selon que la formule exprimait le droit prétendu par le demandeur, ou simplement les faits sur lesquels il le fondait. La même action pouvait souvent être conçue, au choix du demandeur, in jus ou in factum. Ainsi, en matière de dépôt, voici la formule in jus : Quod Aldus Agerius Numerio Negidio mensam argenteam déposait', — quidquid paret Numeriwn Negidiwn oh eam rem Aulo Agerio dare facere oportere, — judex condemna. Cette formule exprime dans Vintentio l'existence d'un droit d'obligation : dare facere oportere. Voici, au contraire, la formule in factum : Si paret Aidum Agerium apud Numerium JVegidium mensam argenteam deposuisse, eamque dolo malo Numerii Negidii redditam non esse, quanti ea res erity tantam pecuniam, judex, Numerium Negidium
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Aido Ageriocondemna. Ici, on le voit^ le droit d'obligation n'est pas exprimé dans Vintentio ; cette intentio se confond avec la de nionstratio on exposé des faits. — (G. IV, 45-47.)
Quel intérêt peut-il y avoir à distinguer si une action est in jus ou in factam? Cet intérêt est triple : 1" si l'action est à la fois in jus, in personam, et qu'elle constitue un judicium legitimuni (nous verrons tout à l'heure ce que c est), la litis contestatio opère de plein droit n ovation, et une seconde action fondée sur la même cause devrait être repoussée sans qu'il y eût besoin d'opposer une exception. Si, au contraire, une de ces conditions fait défaut, l'action exercée en second lieu ne pourra être repoussée qu'au moyen d'une exception rei judicatœ, ou rei in judicium deductœ. (G. lY, 107.)
2^ L'action in jus ne peut pas être exercée par un fils de famille : car, ne pouvant avoir personnellement aucun droit, ni de propriété, ni de créance, il ne peut pas affirmer un de ces droits dans la formule ; il peut au contraire agir infactum. (L. 9, D. de obi. etact. — L. 23, D. eod, — L. 18, § 1, D. dejud. — L. 17, D. de reh. cred.)
Z^ Dans l'hypothèse que nous avons posée, si la formule est conçue in jus, il ne peut pas y avoir de plus-pétition : car Vintentio est incerta, et la demonstratio n a pas d'influence à ce point de vue ; si, au contraire, l'action est infactum, il pourra y avoir pluspétition, si les faits allégués vont au delà de la vérité. (G. IV, 60.)
Certaines actions sont dites in factiim dans un sens différent de celui que nous venons d'indiquer. Ainsi, V action p7'œscriptis verhis est aussi nommée actio civilis m factiwi, parce qu'elle expose les faits au moyen d'un développement placé en tête de la formule; et cette circonstance ne l'empêche pas d'être une action in jus. — De même, les actions utiles sont dites m
factum, parce que. dans la demonstratio , elles contiennent une indication de fait, relative à l'extension donnée à l'action primitive.
557. — Judicia légitima, judicia imperio continentia. — On appelait judicia légitima les actions qui réunissaient ces trois conditions, d'être exercées : 1° entre citoyens romains; 2° dans la ville de Rome, ou dans un rayon d'un mille ; 3*^ devant un seul .juge. Toutes les autres étaient imperio contiiientia. Le principal intérêt de la distinction était celuici : les actions dites judicia légitima ne se périmaient pas anciennement, et depuis la loi Julia judiciaria^ elles se périmaient par dix-huit mois ; les judicia imperio continentia se périmaient par l'expiration des pouvoirs du magistrat qui avait délivré la formule : de là leurs noms. (G. lY, 103-109.)
557 his. — De la restitutio in integrum. — Parmi les cas où le préteur statuait 6.;i'^m ordinem, et après examen et discussion contradictoire des faits (cognita causa), une des applications la plus importante est la restitutio in integrum, ou restitution en entier, par laquelle il annulait un effet juridique quelconque pour une juste cause. Cette restitution était accordée aux mineurs de vingt-cinq ans et aux pupilles, toutes les fois qu'un grave dommage (grande damnum) résultait pour eux d'un acte même régulier, ou d'un effet de la loi: quocl cum minore viginti quinque annis 7iatu gestum esse dicetur, disait l'édit, uti quœque res erit, animadvertam (L. 1, § 1, D. de min. XXV annis), — A l'égard même des majeurs de vingt-cinq ans, la restitution était accordée lorsqu'ils avaient été victimes d'une crainte, d'un dol, d'une absence justifiée, d'un changement d'état, ou de toute autre cause doni le préteur se réservait d'apprécier l'influence, et qu'il en éprouvait un préjudice notable : Item, si qua alia milii justa causa videhitur, disait encore l'édit, in integrum restituam, quod ejus per
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leges licehit, (L. 1-4, D. de in integrum. L. 1,D.
ex g2iib. causis niaj. )
La restitution en entier devait être demandée dans Tannée, du jour où l'on pouvait utilement réclamer; elle n'était accordée (Ju'à défaut d'une action régulière permettant d'obtenir le môme résultat, et après une vérification et une appréciation des faits, que faisait le maoistrat lui-même.
La restitution prononcée mettait celui qui l'avait obtenue dans le même état que si l'acte ou l'effetjuridique dont il demandait l'annulation ne fût pas intervenu. Tantôt, par conséquent, elle terminait la difficulté, en annulant l'action dontaurait pu être investi l'adversaire ; tantôt elle formait pour le demandeur le préliminaire d'une action qu'il n'aurait pu intenter autrement. Ainsi, suivant toute vraisemblance, celui dont la chose avait été usucapée en son absence demandait d'abord la restitutio, et^ en vertu de cette restitidio, formait une action utile comme si l'usucapion n'eût pas été accomplie ; de même, le créancier en fraude duquel une aliénation avait été faite faisait d'abord rescinder l'aliénation [)ar la restitutio, puis exerçait son action sur ce bien.
Sous le système de la procédure extraordinaire, la restitutio se confond avec l'action proprement dite qui peut en être la conséquence ; cependant elle ne peut toujours être prononcée que par un magistrat supérieur, comme le préteur.
TITRE VIL
DES CONTRATS PASSES AVEC CEUX QUI SONT SOUS LA PUISSANCE d' AUTRUI.
558. Rappel des principes sur les obligations contractées par les esclaves ou les fils de famille. — 559. Actious prétoriennes contre le père ou le maître. — 560. Actions quod jnsm, insti-
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toire, exercitoire. — 561. Action tributoire. — 562. Actions de peculio et de in rem verso. — 563. Différence des actions. — Possibilité d'une option entre elles.
558. — Quand un esclave s'engage par contrat ou quasi-contrat envers une personne, il ne contracte personnellement aucune obligation civile, môme pour le cas où il serait plus tard atfranchi : il n'y aura jamais qu'une obligation naturelle. S'agit-il, au contraire, à'uYï fils de famille : sa personne est obligée civilement; une action peut être exercée contre lui. Seulement, cette action ne pourra guère être efficace qu'après qu'il sera devenu sui juris ; car, jusque-là, il aura rarement des biens personnels. Dans un seul cas, les engagements du fils de famille sont annulés, aux termes du sénatus-consulte Macédonien : c'est quand il s'agit de pre^ d'argent; et alors toute action est refusée au créancier, soit contre le fils, même après qu'il est devenu sui juris par émancipation ou autrement, soit contre le père de famille. (§ 7, h. t.)
559. — Voilà pour l'effet des engagements des fils de famille et des esclaves j)ar rapport à euxmêmes. Mais ces engagements obligent-ils le père de famille ou le n\aître? D'après le droit civil, si les fils de famille ou les esclaves peuvent acquérir pour celui dont ils dépendent, ils ne peuvent jamais l'obliger. Mais le droit prétorien avait introduit diverses actions, qui se donnaient, selon les cas, contre le père ou le maître. Ce sont les actions quod jussu, institoire, exercitoire^ tributoire^ de peculio et de in
. re7)i verso. (Pr., h. t.)
Ces actions ne forment pas une classe complèt-ement distincte ; ce sont des modalités d'autres actions ou, comme on dit, des actiones adjectitiœ qualitatis: ainsi l'esclave ou le fils de famille a-t-il emprunté, on donnera contre le père ou le maître la condictio certi, modifiée par la qualification de condictio certi quod jussu, ou de peculio, etc.
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560. — L^action guodjussu a Heu quand l'esclave ou le fils de famille a contracté sur l'ordre formel du maître ou du père. Alors, comme le créancier a dû suivre la foi de ce dernier, Faction se donnera pour le tout, comme s'il s'agissait d'une action directe. (§1, h. t.)
Il en est de même encore dans le cas des actions eœercitoire et institoire. L'action exercitoire Q^i donnée à raison des engagements pris par le fils de famille ou l'esclave en qualité de patron d'un navire [eœercitor), quand cette fonction lui a été confiée par le père ou le maître. L'action institoire est donnée quand il a été mis par le chef de famille à la tête d'un commerce quelconque : Vinstitor est le directeur d'une entreprise commerciale. L'autorisation de faire le commerce a le même effet que s'il v avait un ordre spécial pour chaque affaire ; il y a là quelque analogie avec ce qui se passe en droit français pour la femme mariée autorisée à faire le commerce. Il faut remarquer, du reste, que ces deux actions, exercitoire et institoire, se donnent aussi contre celui qui a préposé à la conduite d'un navire ou à l'exercice d'un commerce, soit l'esclave d'autrui, soit un homme libre : il est responsable in solidwn de tous les engagements de celui qu'il a choisi. (§ 3^ h. t.)
561. — L'action tributoire sert de transition entre les actions que nous venons d'indiquer et les suivantes. Cette action est donnée quand le fils ou l'esclave, ayant eu à sa disposition des marchandises formant un pécule, a contracté à la connaissance du père on dumaître^ mais sans avoir reçu l'ordre de sa part. Au moyen de l'action tributoire, ce pécule spécial se distribue entre les créanciers du fils ou de l'esclave, et le père ou le maître. Cette distribution se fait proportionnellement à la créance de chacun ; et le père ou le maître y est compris, eu égard à la valeur qu'il a fournie pour former le pécule en question. (§ 3, b. t.)
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562. — * Les actions de peculio et de in rem verso, qui n'en forment qu'une en réalité, sont fondées sur ce principe d'équité, que personne ne doit s'enrichir aux dépens d'autrui : Nemo débet cum detriniento alterius loGupletior fleri. Ces deux actions se donnent lorsqu'on a contracté avec le fils de famille ou l'esclave sans l'ordre et à l'insu du père ou du maître. Celui-ci n'est tenu que jusqu'à concurrence du profit qui lui est procuré par les actes du fils ou de l'esclave ; et ce profit peut s'apprécier, soit par la plus-value générale du pécule (c'est l'action de peculio)^ soit par tout autre bénéfice résultant directement du contrat intervenu, et qui profite au clief de famille, comme si de l'argent a été emprunté pour payer ses créanciers, si on a fait réparer des bâtiments, acheté du blé pour la nourriture de la famille, ou fait telle autre acquisition utile ou nécessaire (c'est alors l'action de in rem verso). (§ 4, h. t.)
L'action àa peculio et de in rem verso contient deux condemnationes , pour chacune des causes indiquées : le juge doit d'abord rechercher si l'opération même a profité au père ou au maître, et ensuite ce qu'il y a dans le pécule net.
563. — Ainsi, l'action de peculio diffère de l'action tributoire : dans l'action de peculio, le chef de famille n'est obligé d'abandonner le pécule aux créanciers qu'après avoir déduit entièrement la valeur que lui-même adonnée pour le former ; il doit seulement ne pas s'enrichir à leurs dépens ; dans l'action tributoire,, il doit contribuer avec eux, si le pécule est insuffisant à tout payer.
Du reste, il peut se produire des cas où l'action de peculio ou de in rem verso se présentera dans des conditions favorables, et permettra aux créanciers d'obtenir autant que par l'action tributoire, ou même par l'action (p(A)d jussu. En pareille hypothèse, les créanciers peuvent, alors même qu'ils auraient cette
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dernière action, agir depecidio om de in rem verso, s'ils le préfèrent. Mais ce serait évidemment une grande légèreté, alors qu'on est assuré d'obtenir l'intégralité de ce qui est dû par l'action quod jussu, d'exercer l'action de peculio, qui n'offre pas la même certitude. Au contraire, il sera quelquefois plus avantageux d'exercer l'action de peculio que l'action tributoire : dans le cas de l'action tributoire, on opère la distribution sur les biens seulement sur lesquels le fils ou l'esclave faisait le commerce. Dans le cas de l'action de jt9é'6'?//io, on agit sur tous les biens quelconques confiés au fils ou à l'esclave à titre de pécule ; dès lors, même en déduisant entièrement ce qui revient au père, il peut rester davantage pour les créanciers ; de pi us, l'action cZe in rem verso, inséparable de l'action depeculioy permet de prendre en considération tous les bénéfices que le contrat intervenu a procurés au père ou au maître, en dehors même du pécule. (§ 5, h. t.) 8oit, par exemple, un maître qui a fourni à son esclave un pécule de 1000 ; sur ce pécule, il y a pour 500 de marchandises, sur lesquelles l'esclave fait le commerce au su du maître. Puis, le pécule se trouve être de 1200 tout compris, lors de la liquidation, dont 600 pour le pécule commercial ; de plus, l'esclave a fait un paiement de 300 pour le maître. Enfin, il est dû 500 à un créancier qui a traité avec l'esclave une affaire de so:i commerce. Si ce créancier agit par l'action tributoire, il viendra au marc le franc avec le maître sur la portion du pécule affectée au commerce, et comme il leur est dû à chacun 500, ils partageront également les 600 du pécule commercial, soit 300 pour chacun. Au contraire, si le créancier agit de peculio Qt de in rein verso, l'addition du pécule entier et du paiement fait par l'esclave à l'acquit du maître donneront un total de 1500 : le maître prélèvera entièrement les 1000 qu'il a fournis, et il restera 500 pour payer le créancier, soit la totalité de sa créance.
TITRE VIII
DES ACTIONS NOXALES.
564. Principe des actions noxales. — 565. Nature de ces actions.
— 566. Eègle : noxa caput seqnitur ; conséquences. — 567. Effet de l'abandon noxal quant aux esclaves et quant aux fils.
— 566. Suppression de l'abandon noxal quant aux enfants.
564. — Nous venons de voir dans quelles limites le père et le maître étaient obligés par les contrats ou quasi-contrats du fils ou de l'esclave. Mais si le fils ou l'esclave commet un délit, comme un vol, un dommage prévu par la loi Aquilia, on suit d'autres principes.
Les délits ne procurent généralement ni augmentation du pécule, ni autre profit pécuniaire : aussi, point d'action de peculio, de in rem verso; mais on donne, contre le père ou le maître, une action appelée noœale, qui lui laisse le choix, ou de payer le montant de la peins, ou d'abandonner au demandeur qui a souffert le dommao^e le fils ou l'esclave auteur de la nuisance {noxa) (Pr. h. t.). On appelle noxia le délit lui-même ; noaxt désigne Fmdividu (ou la chose) qui a causé le préjudice [corpus quocl nocuit) ; l'action est dite action noxale, et l'acte par lequel on abandonne l'auteur du fait s'appelle noœœ dedere, d'où nous avons fait l'expression d'abandon noxal. (§ l, h. t.)
Les jurisconsultes romains trouvaient ce procédé souverainement équitable : car la malice de ceux qui sont sous notre puissance ne doit jamais nous causer un préjudice supérieur à leur valeur corporelle (?'nzquum. erat nequitiam, eorunn ultra ipsormn corpoî^a damnosain dominis esse). (§ 2, h. t.)
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565. — Les actions noxales sont rangées par les Institutes au nombre des actions arbitraires. (§ 31, de action.) Elles en diffèrent cependant, et la vraie différence semble être celle-ci : dans l'action arbitraire, le juge donne son jiissns avant de condamner ; si le défendeur n'obéit pas, il prononce la condamnation portée par la loi, et l'option disparaît pour l'individu poursuivi. Dans l'action noxale, le -choix subsiste même après la condamnation, qui est ainsi conçue : P. Mœvium L. Titio decem aureos condemno, mit noxœ dedere. (| 1, de oficio jud.}
Parmi les actions noxales, les unes venaient du droit civil, comme l'action noxale defurt^tm ou de la loi Aquilia ; les autres, du droit prétorien, comme les actions noxales injuriarum^ \n honoruw, raptorum.
566. -i- L'action noxale est attachée à la personne de l'auteur du dommage : noxa caput sequitur ; elle n'est donnée contre le père ou le maître qu'autant qu'il a le délinquant sous sa puissance. Si donc le fils ou l'esclave devient siiijuris^ entre le moment du délit et celui de la poursuite, Faction noxale cesse, et il y a lieu à l'action directe contre le délinquant ; s'il passe sous la puissance d'une autre personne, par adoption ou aliénation, l'action noxale est ouverte contre le nouveau chef de famille. (§ 5, h. t.) — Réciproquement, l'action noxale ^ent -nsiiire eœ post facto : ainsi, un père de famille a commis un délit ; puis il se donne en adrogation ; l'action, jusque-là directe^ devient noxale contre l'adrooreant.
Il n'y a point d'action lorsque le délit est commis par un fils envers son pro[)re père, ou par un esclave envers son maître : car il ne peut naître d'obligation entre personnes soumises à la puissance l'une de l'autre.
Mais que décider si un fils de famille ou un esclave commet un délit envers une personne qui lui est
actuellement étrangère, puis tombe sous la puissance de cette personne, soit par adoption s'il s'agit d'un fils, soit par acquisition s'il s'agit d'un esclave? L'action ne peut plus alors être exercée ; et, selon les Sabiniens, elle est totalement et définitivement éteinte. Selon les Proculéiens, elle n'est qu'assoupie, et elle peut revivre si le fils ou l'esclave sort de la puissance de celui qui a souffert le dommage. La première opinion a prévalu, et a été adoptée par Justinien. (§6, h. t.)
567. — Lorsqu'un esclave était abandonné noxalement, il devenait l'esclave de celui auquel était fait l'abandon ; mais s'il pouvait se procurer de l'argent pour désintéresser son nouveau maître, il lui était permis de requérir l'intervention du préteur, qui imposait l'obligation de l'affranchir. (§3, h. t.) — S'il s'agissait d'un fils de famille, il tombait dans cette dépendance particulière qu'on appelait mancipium^ servitude de fait, mais non de droit. Une question s'ao-itait entre les Sabiniens et les Proculéiens: le père devait-il faire l'abandon par une seule mancipation ou par trois, comme pour l'émancipation? Les Sabiniens décidaient qu'une seule suffisait : car les trois mancipations n'étaient nécessaires que pour les ventes fictives et volontaires.
568. — L'abandon noxal des enfants par leur père, réprouvé d'abord par les mœurs et l'usage lorsqu'il s'agissait des filles, fut complètement supprimé sous l'influence du christianisme {7iova Jwminum conversatio) ^ et il ne subsista plus que pour les esclaves. — Quel était donc le recours de la personne lésée par le délit d'un fils de famille? Elle n'avait plus que son action personnelle contre lui, action qui pouvait devenir efficace sur ses biens quand il serait sui juris, et qui, en attendant, donnait lieu à la contrainte par corps. (§ 7, h. t.)
DU DOMMAGE CAUSÉ PAR UN QUADRUPÈDE
509. Abandon noxal pour les animaux et les choses inanimées. — Edit des édiles sur les animaux dangereux.
569. — La loi des XII Tables avait établi une action noœale pour le dommage (pcmperies) causé parles animaux qui appartenaient à un particulier. Le propriétaire de l'animal pouvait donc se libérer en l'abandonnant noxalement. Et cette obligation même n'avait lieu que si l'animal avait causé un préjudice contrairement à sa nature habituelle: si, par exemple, il s'agissait d'un cheval ou de tout autre animal qui n'était pas ordinairement dangereux. S'agissait-il au contraire d'un animal naturellement féroce, par exemple d'un ours échappé, le m.aître n'était soumis à aucune action ; car il cessait d'être propriétaire dès que l'animal s'échappait hors de son pouvoir. (Pr. h. t.)
Mais l'éditdes édiles avait défendu d'avoir, le longde la voie publique, un verrat, un sanglier, un ours, un lion: et si un animal qu'on avait ainsi possédé et laissé près la voie publique avait causé un dommage, il y avait lieu à une action : le maître de l'animal était condamné à l'arbitrage du juge, si un homme libre avait été blessé; au double du préjudice causé, s'il s'agissait de tout autre dommage. — Ces actions créées par les édiles quasi ex delicto n'empêchaient pas d'exercer en même temps l'action noxale de pauperie^ si on se trouvait dans un cas où elle était admise, et les deux actions, étant pénales, pouvaient se cumu- 1er. (§ l,h. t.)
L'action noxale s'appliquait également au préjudice causé par les choses inanimées, par exemple par un
bâtiment qui s'écroulait. C'est pour remédier à l'insuffisance de cette réparation qu'on avait introduit la cautio damni infecti.
TITRE X
PAR QUELLES PERSONNES ON PEUT AGIR EN JUSTICE
570 Principe général : triple exception. — Du cognitor. — 571. Du procurator . — Différence avec le cognitor. — 572. Effet de la constitution du cognitor ou -procurator.
570- — Dans l'ancien droit romain, sous lesystème des actions de la loi, on ne pouvait pas agir en justice pour autrui. Dans trois cas seulement, l'action par l'intermédiaire d'un représentant était admissible : on pouvait agiripro populo ^ dans l'intérêt de la république; pro Ubertate, pour revendiquer la liberté d'une personne tenue en esclavage, et qui, à raison de son état même de servitude présumée, était incapable d'agir par elle-même ; enfin le tuteur pouvait agir pro tutela, pour le compte de son pupille.
De plus, une loi Hostilia avait permis à toute personne d'exercer l'action furti^ au nom des citoyens prisonniers chez l'ennemi, ou absents pour le service de la république, et au nom des pupilles dont les tuteurs se trouvaient dans une semblable situation.
Ces exceptions, admises par nécessité, étaientencore insuffisantes : plusieurs motifs, l'âge, la maladie, les voyages, peuvent empêcher une personne d'agir ou de défendre par elle-même en justice : il faut donc qu'une autre personne puisse le faire en son lieu et place. De là l'institution des cognitores et dés procuratores. (Pr. h. t.)
Le cognitor est la personne qu'un plaideur constitue
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pour soutenir un procès en son lieu et place, au moyen de la prononciation de certaines paroles en présence de l'adversaire. Le demandeur qui voudra constituer un co^m^or* dira, par exemple : Qiiod ego a te fimdum peto, in eam rem Lucium Titium tibi cognitorem do. Le défendeur pourra dire, de son^côté : Quando tu a me fundum petis ^ in eam rem Puhlium, Mœvium cognitorem do. (G. IV, 83-84.) — Peu importe, du reste, que le cognitor soit ou non présent ; s'il est absent, il devient cognitor aussitôt qu'il a appris et accepté le mandat qui lui est conféré.
571. — Qusint SiU procurator (qu^on appelle cZ^énsor s'il représente le défendeur), il n'est pas besoin de prononcer de paroles sacramentelles : on peut le constituer par un simple mandat, en l'absence et à l'insu de l'adversaire. Certains jurisconsultes romains pensaient même qu'unprocM/'a^or pouvait plaider pour autrui sans mandat, pourvu qu'il agît de bonne foi, et qu'il garantît la ratification de celui qu'il représentait.
Entre le cognitor et le procurator il y avait une différence considérable. — Le cognitor étant constitué en présence de l'adversaire, et substitué régulièrement au lieu et place de son mandant, n'avait aucune caution particulière à fournir : car l'affaire étaitjugée comme si le mandant ou intéressé àiVQQt (^do minus rei) eût figuré lui-même dans l'instance, et le jugement avait l'autorité de chose jugée à son égard ; — au Q.onivdi\YQj\Q procurator n'étant pas constitué d'une façon solennelle, le iuorement rendu vis-à-vis de lui ne liait pas directement le dominas rel, et il y avait à craindre que celui-ci ne revînt par action nouvelle : aussi \q p)rocurator devait-il fournir la caution dite de rato pour garantir la ratification de son mandant.
572. — Lorsqu'une personne agissait au nom d'autrui , comme procurator (ou comme cognitor^ tuteur ou curateur), Vintentio de la formule expri-
mait le nom du mandant, du domimis rei, et la condemnatio était au nom du procurator. Par exemple, supposons que Puhlius Mœvius ait constitué Lucius Titius comme j^^'ocurator, pour réclamer à Numerius Negidius dix mille sesterces, la formule sera ainsi faite : si par et Numerium Negidium PuBLio M^vio sestertium decem millia dare oportere, judex, Numerium Negidium Lucio TiTio decem millia condemna ; si nonparet, absolve. (G. IV, 86-87.)
Le procurator, qui recevait ainsi le montant de la condamnation, était tenu par l'action inandati à rendre compte au dominus rei, à moins qu'il ne fût procurator in rem suam, c'est-à-dire cessionnaire de l'action.
TITRE XI
DES CAUTIONS OU SATISDATIONS
573. Cautions : judicatum solvi; — interdit qnem fiindnm ou rpiam lier éditât em ; ^e ra^o. —574. Constitutions impériales. — Cautions •.judicio sisti; — de rato ; — judicatum solvi.
573. — Il arrivait souvent endroit romain qu'un plaideur, soit demandeur, soit défendeur, était obligé de fournir caution à son adversaire (satisdare).
Ainsi, dans le cas de l'action in rem, le défendeur qui restait en possession de la chose litigieuse pendant le procès devait promettre et garantir par caution qu'en cas de condamnation il paierait la somme fixée par le juge: c'était la caution judicatum, solvi. Elle avait remplacé l'ancienne caution pro prœde litis et vindiciarum, qui avait lieu dans le système des actions de la loi. Si le défendeur refusait de fournir la caution judicatum solvi y le préteur accor-
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daitau demandeur l'interdit Quem fundurriy ou Quam hereditatemj qui lui donnait la possession de la chose, et par là même le rôle de défendeur. — Si le défendeur, condamné après avoir fourni la caution, n'exécutait pas la sentence, on pouvait agir ex stipulatu, soit contre lui, soit contre les cautions [sponsores) qu^'il avait fournies. — Cette caution n^avait pas lieu dans les actions in personaDi.
Toutes les fois qu'.un procurator plaidait pour autrui, soit comme demandeur, soit comme défendeur, que l'action fût in rem ou in personam, il devait fournir la caution de 7rito, pour garantir la ratification du dominus rei. Le tuteur et le curateur devaient aussi fournir des cautions analogues. (Pr. § 1, h. t.) 574. — Des constitutions impériales changèrent cet état de choses. Le défendeur à une action réelle ne fut plus obligé de fournir la caution judicatum solvi s'il plaidait en personne, mais une simple caution garantissant qu'il resterait en cause jusqu'à la fin du procès (judicio sisti). (§ 2, h. t.)
Quand un demandeur plaidait par procureur, si le mandat était donné en présence de l'adversaire, ou par acte insinué devant le magistrat, aucune caution n'était exigée. Le mandat, au contraire, n'était-il pas authentique, \q procurator devait donner la caution de rata. (| 3^ h. t.) Si c'était le défendeur qui voulait constituer un procwra/îor, et s'il le faisait en présence de l'adversaire ou par acte public, il devait en même temps fournir la caution judicatum solvi. Si, au contraire, le procurator était constitué en l'absence du demandeur et par acte non public, c'était ce procurator lui-même qui devait alors fournir la caution^Mdicatum solvi. (§§ 4 et 5, h. t.)
564 INSÏITUTES DE JUSTINIEN.
TITRE XTI.
DES ACTIONS PERPETUELLES OU TEMPORAIRES, ET DE CELLES QUI PASSENT AUX HERITIERS OU CONTRE LES HÉRITIERS.
575 Quelles actions sont perpétuelles ou temporaires. — Prescription de trente ans. — 576. Actions qui passent ou non aux héritiers et contre eux. — Action de dolo. — 577. Règle : Ac' tiones qvœ te/npore vel morte pereunt, semel inclusce judicio, salvœ 2>er>nif'nenc. — Péremption de la procédure.
575. — Les actions s>oni perpétuelles ou temporal-' Tes : perpétuelles, quand elles sont données à quelque époque que ce soit; temporaires, quand elles s'éteignent après un certain temps.
Sont en général perpétuelles les actions qui naissent des lois ou plébiscites, des sénatus-consultes, des constitutions impériales. — Quant à celles qui sont établies par l'édit du préteur, elles ne durent ordinairement qu'un an. — Cependant, quelques actions prétoriennes empruntent le caractère de perpétuité des actions civiles : telles sont celles que le préteur accorde aux honorum possessores, à l'imitation des véritables héritiers ; l'action /^«r^z ynanifesti, quoique d'origine prétorienne, est aussi donnée à perpétuité, parce qu'elle remplace une peine capitale établie par le droit civil. (Pr. h. t.)
Les actions perpétuelles méritaient leur nom d'une façon absolue dans 1 ancien droit : elles ne s'éteignaient jamais, par quelque laps de temps que ce fût. Mais des constitutions de Théodose et de ses successeurs introduisirent, à l'éo-ard de toutes les actions sans distinction, la prescription de trente ans. (V. au Code le titre de prœscriptione XXX vel XL annorum.)
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576. — Parmi les actions, soit civiles, soit prétoriennes, on pouvait encore établir une distinction à un autre point de vue : les unes passaient aux héritiers du créancier, ou contre les héritiers du débiteur ; les autres s'éteignaient par la mort de l'un ou de l'autre.
Les actions pénales résultant des délits s'éteignaient toutes par la mort du coupable : telles étaient les actions de vol, ou vi honorum 7'aptorum, l'action d'injures, celle de la loi Aquilia. Mais ces actions passaient à l'héritier du demandeur, à l'exception de l'action d'injures, qui était tout à fait personnelle.
Quant aux actions naissant des contrats, elles ne s'éteignaient, en général, par la mort de l'une ni de l'autre des parties. Cependant, dans l'ancien droit, on pouvait citer l'action appartenant à Y adstipidator , qui ne passait pas à ses héritiers; celle donnée contre le sponsor et \eJidepromissor y qui n'était pas ouverte contre leurs héritiers. — Ces actions n'existent plus du temps de Justinien : aussi, pour citer un exemple analogue, a->t-il indiqué une espèce assez malheureusement choisie : u Par exemple, dit-il, si le défunt a commis un dol, et que l'héritier n'ait rien retiré de ce dol. )) (§ 1, h. t.) Mais l'action 6?^ (io/o est une action pénale, et non une action ex contractu : c'est une action naissant quasi ex delicto, qui, comme celle de la loi Aquilia, se donne contre l'auteur personnel du fait, mais n'a lieu contre ses héritiers que pour le profit qu'ils ont retiré du dol (de eo quod ex dolo ad eos pervertit) .
^11, ' — D'ailleurs, toutes les actions qui s'éteignent, soit par un certain laps de temps, soit par la mort de l'une des parties, ne sont plus soumises à cette cause d'extinction, une foie que la litis contestatio a eu lieu : Actiones guœ tempore vel rnorte pereunt, semel inclusœ judicio ^ salvœ permanent (§ 1, in fine), — Mais, d'autre part, la procédure elle-même était
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soumise à une péremption, qui arrivait à anéantir l'action, soit perpétuelle^ soit temporaire : dans les judicia légitima^ qui primitivement étaient perpétuels, la péremption avait lieu par 18 mois, aux termes de la loi Julia judiciaria ; dans les judicia imperio continentia, par l'expiration des pouvoirs du magistrat qui avait délivré l'action. (G. IV, 104-105.)
TITRE XIII
DES EXCEPTIONS
578. Notion générale des exceptions. - 579. Distinction des exceptions. — Enuraération des plus importantes. — o80. Exception de dol. — Application à la compensation. — Comparaison avec V action de dol. — 581. Exception qund metns causa.
— 582. Exception non numeratct ijecuniœ. — 583. Exception de pacte {pacti conventi). — 584. Exception jurisjuraîidi. — o85. Exception roi judicatœ. — 58G. Exceptions procuratoires.
— 587. Exceptions personnelles ; exceptions que peut invoquer le fidéjusseur.
578. — 1j exception est un moyen de défense contre une action fondée sur le droit civil [justa), mais repoussée par l'équité (mz^-wa). Le préteur introduisait pour ce cas, dans les formules, des clauses qui permettaient au juge, tout en reconnaissant la demande fondée en droit, de refuser la condamnation : l'exception se présentait sous la forme d'une restriction, mise à l'ordre de condamner : Si par et Numerium Negidium Aulo Agerio dare oportere, si nihil in ea re dolo jnalo Auli Agerii factum sit fiatve, ou bien nisi pactum coniientum sit de non petendo. (Pr. h. t.)
Les principales exceptions furent introduites par le droit prétorien : car, lorsque les lois elles-mêmes annulaient un acte^ cette nullité, étant du droit civil, n'avait pas besoin, en général, d'être invoquée per
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exceptionem. Cependant nous voyons quelquefois les dispositions des sénatus-con suites donner lieu à de simples exceptions : par exemple, la nullité des emprunts faits par le fils de famille est invoquée au moyen d'une exception tirée du sénatus-consulte Macédonien ; celle des engagements des femmes dans l'intérêt d'autrui^ au moyen de l'exception fournie par le sénatus-consulte Velléien ; de même, l'héritier fiduciaire qui a restitué l'hérédité au fidéicommissaire, aux termes du sénatus-consulte Trébellien, ne se défend contre les créanciers héréditaires qu'au moyen d'une exception restitutœ hœreditatis.
On rencontre même quelquefois des exceptions tirées du droit civil opposées à des actions civiles ou prétoriennes: par exemple, l'exception /tfs^i dominii opposée à l'action publicienne; le moyen de défense, bien que fondé sur le droit civil, n'était pas alors admis ipsojure, parce qu'il n'était pas la négation ou la contradiction directe du fait générateur de l'action, mais reposait sur un fait placé dans un autre ordre d'idées. — De même^, la loi Cincia sur les donations ne donnait qu'une exception, opposable, soit aux actions du droit civil, soit à celles du droit prétorien.
579. — Les exceptions sont ou perpétuelles et ptérenvptoires, quand elles peuvent, à quelque époque que ce soit, être opposées à l'action ; ou temporaires et dilatoires, quand, elles ne peuvent être opposées que pendant un certain temps. {§ 9, h. t.)
On peut citer, comme principales exceptions, les suivantes : l'exception de dol, celle de violence (quod metus causa) ; celle depacte ; celle du serment ; celle de la chose jugée {rei judicatœ ).
580. — L'exception de dol fat introduite par Aquilius Grallus, d'après l'opinion générale, tirée d'un passage de Cicéron (1). Elle avait une application
(1) En réalité il résulte plutôt de ce passage (^De off. livre III,
très étendue, et se donnait toutes les fois qu' il y avait eu mauvaise foi, soit dans le contrat qui donnait lieu à l'action, soit dans l'action elle-même. Ainsi, on donnait l'exception de dol lorsque le défendeur avait contracté par erreur (errore la])sus),ei que le demandeur voulait tirer profit de cette erreur. — De même, c'est au moyen de l'exception de dol qu'on invoquait la compensation : dolo enim facit qui petit quod redditurus est; c'est encore au moyen de l'exception de dol que le possesseur de bonne foi obtenait ses impenses. Enfin, on peut même dire que toutes les exceptions pouvaient être remplacées par l'exception de dol : car il y a dol à réclamer toutes les fois qu'on est repoussé par un moyen de droit ou d'équité. (L. 2, § 5, D. de doli mali except.)
L'effet ordinaire de l'exception de dol, quand elle est vérifiée, est de faire rejeter la demande.
Que décider pourtant, si l'exception de dol est introduite pour faire valoir une compensation, d'un chiff're inférieur à celui de la demande principale? — D'après quelques interprètes, si Vintentio est certa, l'effet de l'exception de dol doit être de faire rejeter totalement la demande, même dans ce cas. En eff*et, Vintentio, avec l'exception qui y est jointe, ne laisse au ju^e d'autre alternative que de condamner à la valeur fixée, ou d'absoudre ; s'il y a dol, la forme même de l'action impose l'obligation de prononcer l'absolution. Un texte de Paul (II, v, § 3) semble appuyer cette^ppinion: Conipensatio dehiti ex pari specieet causa dispari admittitur : veluti si pecuniayn tihidebeam et tu
7nihi pecuniarn deheas compensiare veldeducere debes:
si totumpeias, plus petendo causa cadis. — ^ Mais soit que ce texte ait été altéré, soit autrement, nous ne croyons pas qu'il soit l'expression vraie de la doctrine romaine.
ch. 14) qu'Aquilius Gallus avait introduit dans l'usage la clausnla doli, c'est-à-dire une clause ajoutée au contrat et où chacune des parties promettait dolum ahfuisse abfuturumve.
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C'est trop s'attacher à l'extérieur de la formule. Quand l'exception de dol est insérée, elle fait considérer l'action comme étant de bonne foi : elle donne donc au juge le pouvoir, même en présence d'une intentio certay d'examiner non seulement s'il est dû au demandeur^ mais encore combien il lui est dû, quantum deheatur (§ 30, de act.). Dans ces actions de bonne foi, il rentre dans l'office du juge de faire le calcul des choses dues par le défendeur, et de condamner seulement pour l'excédent (G. IV, (51) ; enfin, il n'est pas vrai de dire que, de la part de celui qui demande l'intégralité de sa créance, alors qu'on peut lui opposer une compensation, il y ait plus-pétition ; l'effet de la compensation est précisément de lui faire obtenir minus quam pai^et ei dari oporterc, minus quam ei debetur (§ 39 de act. Cf. G. IV, Ç>^^ in fine) (1). De même que le bénéfice de compétence, l'exception de dol modifiera alors la condemnatio (in reliquum Gondemnahitur) ^ mais elle ne permettra pas au juge de rejeter l'action.
Ainsi, tantôt l'exception de dol conduit à refuser, tantôt à modérer la condamnation
L'exception de dol, ainsi applicable dans un très grand nombre d'hypothèses, se donnait beaucoup plus fréquemment que l'action de dolo. — Cette action, qui emportait note d'infamie, ne se donnait qu'à défaut de toute autre, et lorsqu'un préjudice avait été occasionné par dol. De plus, elle ne durait qu'un an,
(1) Le texte de Gains fait nne distinction qui peut expliquer le passage de Paul en le rectifiant : il reconnaît qu'il y a pluspétition si un argetitarius a demandé l'avoir de son compte, sans compenser le débet, et ce résultat s'explique : car alors il n'y a pas, à vrai dire, deux créances distinctes, mais une créance unique résultant du solde. Gains ajoute au contraire que le hononnn em.'ptor qui négligera de faire la déduction ne sera pas exposé à la plus-pétition ; car cette déduction est une modalité apposée à la condemnatio, et elle n'empêche pas la régularité de la demande intégrale de la créance dans Vintentio : cette observation s'applique à fortlQ7'i à la compensation.
et ne se transmettait pas contre les héritiers, s'ils n'avaient pas tiré du clol un profit personnel. L'exception de dol, au contraire, était perpétuelle ; de là la maxime : Quœ temporalia sunt ad agendum^ peiyetua su7it ad excipiendum.
Ajoutons encore deux remarques : — l*' l'exception de dol était sous-entendue de plein droit dans les actions de bonne foi, et n'avait pas besoin d'être insérée dans la formule ;
2" L'exception devait spécifier un dol de la part du demandeur personnellement : Nisi quid dolo malo A. AGERII in ea re factum slt, fiatve. Elle était donc scripta in rem, non in j^ersona^n (1).
581 — .L'exception quod metus causa était donnée en cas de violence ; et elle pouvait être invoquée par celui qui avait soufïert la violence, sans qu'il lui fût nécessaire d'énoncer qu'elle émanait du demandeur : cette exception, à la différence de l'exception de dol, était scripta in rem : nisi quid metus causa in ea re factum sit.
L'exception de dol et l'exception quod metus causa pouvaient être remplacées par une exception conçue infactuîn, qui exposait simplement les circonstances de fait propres à servir de défense ; on employait ce v-procédé quand le défendeur était le patron ou l'ascendant du demandeur, pour éviter les expressions fâcheuses de dol ou de crainte [metus).
582. — Une autre exception était l'exception non numeratœ pecuniœ: quand une personne avait promis par stipulation de rembourser une somme qui devait lui être versée, si elle ne l'avait pas réellement reçue, elle pouvait user de cette exception. (V. n" 412.) — Jus-
(1) Mais cetterègle n'avait pas toute la portée de la disposition du droit français, qui exigée des manœuvres frauduleuses pratiquées par l'une des parties dans le contrat lui-même (art. 1116 C. Civ.). Le droit romain admettait en effet qu'il pouvait y avoir dol dans l'exercice de toute action destinée à procurer un bénéfice inique, sans qu'il y eût eu fraude dans l'acte productif du droit.
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tinien décida qu'après deux ans on ne pourrait plus user de cette exception, et que la stipulation, si elle était constatée par écrit, ferait pleine foi du versement. (§2,h. t.)
583. — Jj^exce})i\on de pacte (pacticonventi) avaitlieu toutes les fois que le créancier était convenu avec le débiteur qu'il ne lui demanderait pas le paiement (pactum de non petendo), ou qu'il lui accorderait un certain délai. Dans le premier cas, l'exception était perpétuelle ; dans le second, elle était temporaire et dilatoire, en ce sens qu'elle n'empêchait l'action que pendant un certain temps ; cependant, si le créancier agissait avant le terme convenu par le pacte, il y avait plus-pétition tempore, et il perdait sa créance.
Justinien, nous l'avons vu, maintint les lois de Zenon, qui n'attachaient plus la perte du procès à cette plus-pétition, et décidaient seulement que le demandeur serait obligé d'accorder un délai double de celui qu'avait primitivement le débiteur. (§ 10, h. t.)
584. — \j exQ,Q\^i\oi[\jurisjurandi était donnée lorsque, sur le serment déféré par le créancier, le débiteur avait juré qu'il ne devait rien. Elle était également applicable aux actions in rem^ quand le possesseur, sur l'interpellation de celui qui se prétendait propriétaire, avait prêté serment que la chose lui appartenait. (§4, h. t.)
585. L exception rei judicatœ avait lieu lorsque le litige soulevé entre les parties avait déjà été tranché par un jugement : cette exception, fondée sur le principe rigoureux du droit civile qu'une action ne peut jamais être intentée deux fois (ne bis de eadem re sit actio), s'appuie aussi sur l'intérêt général qui exige la stabilité des décisions judiciaires : res judicata pro veintate habetur. — Trois conditions sont nécessaires pour qu'on puisse opposer rexce[)tion rei judicatœ. Il faut qu'il j ait : eadem res, — eœdem personœ, — eadcm causa petendi, (§ 11, h. t.)
586. — Nous devons encore citer les exceptionsp^'ocuratoires, qui sont rangées dans la classe des exceptions dilatoires : elles avaient lieu lorsqu'une personne agissait en justice par l'intermédiaire di un j^rocui^ator incapable, comme une femme, un militaire. — Justinien maintint l'interdiction faite aux militaires d'être procuratores pour autrui, si ce n'est pour leur père, leur mère ou leur femme ; mais il supprima les exceptions qui seraient fondées sur l'infamie prétendue de la peisonne constituée comme 2n'ocurato7\ {^ 11, h. t.)
587. — En général, les exce})tions dont peut user un débiteur principal peuvent également être opposées par son fidéjusseur; car si ce fidéjusseur n'avait pas le droit d'user de ces exceptions, et s'il était obligé de payer, il aurait recours contre le débiteur principal, qui perdrait ainsi lui-même le bénéfice de l'exception. Par conséquent, si le débiteur a fait avec le créancier un -pacte de no7ipetendo, le fidéjusseur, s'il est poursuivi, pourra opposer V exception pacti conventi. — Il est cependant certaines exceptions qui restent personnelles au débiteur principal, et que ne peut invoquer le fidéjusseur* : si le débiteur devenu insolvable, a fait cession de biens, il peut écarter ses créanciers par l'exception nisi bonis ce&serit ; mais le fidéjusseur, dont l'utilité est précisément de garantir les créanciers contre l'insolvabilité du débiteur, ne pourra user de cette exception. (§ 4 de repUcat.)
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l'aide d'une autre allégation, qu'on appelle réplique (replicatio) : par exemple, quand un créancier est convenu avec son débiteur qu^il ne lui demanderait pas, et que postérieurement il y a eu un pacte contraire. Le débiteur peut alors opposer une exceptio pacti co7îventiy mais le créancier y répondra au moyen d'une replicatio pacti conventi. (Pr. h. t.) De même, si une personne a vendu une chose mancipi et en a fait la simple livraison, et qu'elle reprenne la possession de sa chose avant que l'acheteur l'ait usucapée : l'acheteur pourra la réclamer par Faction publicienne; le vendeur resté propriétaire jure civili opposera VexGe\)i\on justi dominii\ maison lui répondra par la réplique rei venditœ et traditœ.
En allant plus loin, il peut arriver que la réplique doive être paralysée à l'aide d'un autre moyen qu'on appellera duplique, la duplique par une triplique^ et ainsi de suite. (§§ 2, 3, h. t.)
TITRE XV
DES INTERDITS
589. Notion générale des interdits. — 690. Division des interdits. — 591 . Interdits possessoires. — Notions sur la possession. — Division de ces interdits en quatre classes. — 1392. 1. Interdits adiphcrndœ i)osses!iioni.<i : 1° interdits qiiorii^n bonoram ; 2° interdit Salvien. — .59.3. TI. Interdits r<itmenâœ posaessionis : \^ Uti posftidetis ; 2" TJtrnM,. — 594. III. Interdits rec/\i'perand($. iJosscsùonis : TJtide vi, de precarto, de clandestina posses.sione. — 595. IV. \nt&ià\tQ tnm, adipiscendce cpiam recuperandm possessionù ; Qvem fundnm, Qvam hereditatetn. — 596. Interdits simples ou doubles. — .597. Conjectures sur l'origine des interdits.
589. — Les interdits étaient, sous le système formulaire, une forme de procédure particulière, usitée dans certaines matières et surtout en matière de possession.
Le préteur en ces matières ne donnait pas immédiatement une action ; mais il intimait à chaque partie ou à la partie défenderesse l'ordre, pour le cas où elle serait dans son tort, de faire tel ou tel acte, ou au contraire de s'abstenir de tel ou tel fait. Cet ordre s'appelait interdictum ou decretuin. Après cet ordre, de deux choses Tune : ou la partie qui était dans son tort le reconnaissait, et obéissait à l'ordre du préteur, et les choses se trouvant remises dans leur état normal, la contestation était terminée ; ou au contraire cette partie ne reconnaissait pas son tort, et soutenait qu'elle nWait fait qu'user de son droit. Alors, l'autre partie demandait au préteur une action : le préteur délivrait cette action, et le juge, s'il reconnaissait qu en fait le défendeur se trouvait dans le cas prévu, devait juger qu'il y avait contravention à l'interdit, et prononcer une condamnation ; si, au contraire, il trouvait que le défendeur n'était pas dans le cas de l'interdit, il devait l'absoudre.
Prenons un exemple : Primus se plaint d'avoir été expulsé, par violence, de la possession d'un fonds par Secundus. Il veut se la faire restituer : il ne demande pas immédiatement une action au préteur ; il lui demande un interdit, et le préteur rend cet interdit. C'est un ordre adressé à Secundus en ces termes : (( Si vous avez expulsé Primus par violence de tel fonds, rétablissez-le dans sa possession » ( Unde vi tu eum eaipulisti, restituas). Si Secundus reconnaît qu'il a expulsé Primus, et qu'il restitue, toute contestation sur la possession est terminée. — S'il conteste et ne restitue pas, Primus demandera une action, qui devra être ainsi conçue : Quod Secundus Priînwm fundo vi eœpidit, neque interdicto unde vi paruit, quidquid paret oh eam rem Secundtim Primo dare facere 0 porter e, judex, condemna. — Le juge vérifiera si, en fait, Secundus a bien réellement expulsé Primus par violence : si oui, il le condamnera, parce
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qu'il a violé l'interdit; si non, il Tabsoudra, parce que l'interdit ne devait avoir d'eft'et qu'autant que la possession aurait été enlevée par violence.
L'action naissant de l'interdit est, de sa nature même, une action inpersonam; car elle est fondée sur la violation d'une obligation imposée par l'ordre du préteur, elle naît quasi ex delicto. L'interdit lui-même, bien qu'il semble en certains cas conçu in rem, est in personam ; la possession, qui en constitue le fondement ordinaire, n'est pas un droit réel, et celui qui y porte atteinte est tenu à raison du fait, non à raison de la détention de la chose.
JjQ mot interdit Vient, selon les jurisconsultes romains, de inter duos edictum : c'est un édit particulier rendu entre deux personnes et pour une circonstance particulière. Cependant le nom àH^iterdits est quelquefois pris dans le sens d'interdiction, et réservé pour les cas où le préteur défend quelque chose ; on applique alors aux autres le nom de décrets. — D'après une autre étymologie, inteixlit viendrait de intérim dictum, décision pro\isoiio.
590. — Les interdits se divisent de plusieurs façons : les uns sont relatifs aux biens des particuliers ; d'autres, aux choses placées hors du commerce : tels sont les interdits ne quid in loco sacro puhlicove œdificetur^ ne qiiid in flumine puhlico fiât .
On les divise encore en interdits proJiibitoires, restitutoires et exhihitoires . Par les interdits prohihitoires, le préteur défend quelque chose : par exemple, dans l'interdit uti possidetis, il fait défense de troubler celui qui est en possession ; par l'interdit ne quid influmine pidÂico fiât, il défend d'apporter des obstacles à la navigation. — Dans les interdits restitutoires, le préteur ordonne de restituer quelque chose : ainsi , dans l'interdit unde vi, il ordonne de restituer la possession à celui qui en a été dépouillé par violence. — Dans les interdits exhihitoires^W or-
donne d'exhiber ou de représenter une personne ou une chose, par exemple le fils ou l'esclave d'autrui qu'on détient chez soi. (§ 1, h. t.)
591. — Interdits possessoires. Les interdits les plus usuels sont relatifs à la possession. La possession, dans son élément matériel, est la détention d'une chose : quand on y joint l'intention d^être considéré comme propriétaire de la chose Çajiimus domini), elle constitue, en faveur de celui qui l'exerce, une présomption de propriété.
Il faut en effet distinguer, nous l'avons vu, plusieurs sortes de possession : 1" La simple possession naturelle (possessio naturalis)^ ou détention matérielle de la chose par celui qui n'aaucune prétention à la propriété, tel qu'un locataire, un dépositaire. On peut dire d'un semblable possesseur : qu'il possède naturellement, ou encore qu'il possède pour un autre, qu'un autre possède par lui, ou enfin qu'il ne possède pas. Cette possession naturelle ne confère en effet aucun droit à celui qui l'exerce; mais elle peut être utile à celui pour le compte de qui elle est exercée^ et qui est le véritable possesseur.
2° La possession proprement dite est celle qu'on exerce effectivement, soit par soi-même, soit par autrui, en y joignant Vanimus domini (§ 5, h. t.). Cette possession peut être protégée au moyen des interdits. Ainsi, quand la propriété d'une chose est controversée entre deux personnes, s'il n'y a pas de doute sur la possession, c'est le possesseur qui prend le rôle de défendeur, et l'autre partie, en l'attaquant, doit prouver sa propriété : actori incu^nhit omis prohandi. Si, au contraire, il y a doute sur le point de savoir à qui doit être reconnue ou attribuée la possession actuelle, il faut préalablement fixer ce point à l'aide des interdits ; et celui qui aura obtenu gain de cause se trouvera défendeur à l'action en revendication. La possession anima domini s'appelle donc possessio ad interdicta.
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Les interdits sont éofalement accordés au créancier relativement à l'objet qui lui a été remis en gage, bien qu'il n'ait pas véritablement Vanimus domini ; mais il est considéré comme ayant V animus sihipossidendi ; de même, le précariste a la possession ad interdActa vis-à-vis de tous autres que du propriétaire concédant.
3° La possessio civilis ad usucapionem est la possession animo domini, à laquelle se joignent le juste titre et la bonne foi; elle procure non seulement les interdits, mais encore la faculté d'acquérir la chose par usucapion.
La possiission, à ses différents degrés, ne s'applique qu'aux choses corporelles ; mais le droit prétorien avait admis pour les droits réels, tels que l'usufruit et les servitudes, une quasi-possession protégée par les interdits.
Les interdits relatifs à la possession se divisent en quatre classes :
1° Interdits pour obtenir la possession (adipiscendœ possessionis); — 2^ interdits pour conserver la possession (retinendœ possessionis) ; — 3° interdits pour recouvrer la possession [recnperandœ possessionis) ; — • 4° interdits tant pour obtenir que pour recouvrer la possession {tant adipiscendœ quam recuperandœ possessionis). (§ 2, h. t.)
592. — I. Interdits adipiscendœ possessionis. — Les interdits tendant à faire obtenir à une personne une possession qu'elle n'a jamais eue^ sont au nombre de deux : l'interdit quorum bonorum, et l'interdit Salvieîî.
1" L'interdit quorum honorum est accordé à celui qui a obtenu du préteur la possession des biens d'un défunt. Il peut, par cet interdit, réclamer les biens autrefois possédés par le défunt, entre les mains de quiconque les détient sans titre ou seulement à titre à'héYitier {pro possessore vel pro liœrede). L'avantage de l'interdit quorum bonorum sur la pétition d'héré-
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dite paraît être le suivant : pour exercer la pétition d'hérédité^ il faut prouver qu'on est véritablement héritier, soit en vertu d'un testament inattaquable, soit ah intestat. Pour agir par l'interdit, il suffit de justifier d'une bonorum possessio accordée par le préteur ; or cette possessio est accordée après un examen sommaire du droit, et sans contradiction. Sive falsum, sive ruptum, sive irritum dicatur esse testamentum, salva eorum disceptationey scriptus hères jure in possessionem mitti desiderat, dit Paul III, v, 14. (Cf. l'envoi en possession du légataire universel en droit français.) En obtenant la possessio bonorum, et ensuite l'interdit, on s'assure l'avantage d'être désormais défendeur à la pétition d'hérédité qui serait intentée par un tiers. C'est pourquoi les héritiers du droit civil demandaient eux-mêmes la possession de biens.
Mais cet interdit, par suite de sa nature, ne se donne au bonorum possessor que pour acquérir une première fois la possession des objets de la succession; si, après avoir eu cette possession, il la perd, il ne peut plus exercer cet interdit et retombe dans le droit commun.
2" L'interdit Salvien^ introduit par le préteur SaU vius Julianus, est donné au propriétaire pour réclamer la possession des objets apportés sur le fonds par son fermier, et sur lesquels il a un gage tacite. Cet interdit, qui a le même objet final que l'action servienne, en diffère^ suivant les conjectures les plus probables, par les points suivants : — 1*^ Il n'oblige pas le demandeur à prouver que le fermier était propriétaire des objets apportés sur le fonds, mais seulement qu'il en avait la possession, et par conséquent il peut s'exercer même contre le propriétaire de ces objets, sauf à celui-ci à agir par revendication. — 2° En cas de conflit entre deux locateurs du même fonds, celui qui le premier se sera fait mettre en possession des objets engagés ne pourra
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être poursuivi par l'autre au moyen de l'interdit Salvien^et celui-ci ne pourra faire valoir son droit que par l'action servienne. (L. 2, D. de salv. interd.) — o^ L'interdit Salvlen est donné exclusivement au locateur, et non aux autres créanciers hypothécaires; il n'y a pas d'interdit quasi-salvien, comme il y a une action quasi-servienne. (§ 3, h. t.)
593. — II. Interdits retinendœ possessionis, — Les interdits destinés à faire conserver la possession à celui qui l'a déjà sont les interdits Uti possidetis et Utruhi.
1° Quand un individu, possesseur d'un immeuble, est troublé dans sa possession, sans néanmoins en être dépouillé, ou quand elle lui est contestée, il appelle son adversaire devant le préteur; et ce magistrat ordonne à chacun de respecter la possession que peut avoir Tautre, à moins cependant que la possession n'ait été prise par l'un des plaideurs à l'autre par violence, clandestinement ou à titre précaire : C( Uti nec vi, nec clam, nec precario, alter ah altero possidetis, vim fieri veto », tel est l'ordre du préteur. Si celui qui n'est pas possesseur laisse l'autre en possession paisible, le but de l'interdit est atteint. Si, au contraire, il conteste, on revient devant le préteur, qui délivre une action, et le juge condamne celle des parties qui a contrevenu à l'interdit.
2° L'interdit Utruhi était, relativement aux meubles, ce qu'était l'interdit Uti possidetis relativement aux immeubles. Il en différait seulement, en ce qu'il était accordé, non à celui qui possédait actuellement l'objet litigieux, mais à celui qui l'avait possédé pendant la plus grande partie de l'année. Justinien supprima cette différence, et confondit les deux cas, en attribuant toujours la préférence à celui des deux qui possédait au moment de la litis contestatio . (§ 4,h. t.)
III. Interdits recuperandœ possessionis
— Le principal interdit à TefFet de recouvrer une possession perdue est l'interdit Unda vi. Il se donne à celui qui a été dépouillé de sa possession par violence, et il est conçu en ces termes : « Uiide vi tu eum expulistij restituas ». Cet interdit est donné alors même que l'individu dépouillé aurait lui-même acquis la possession clandestinement ou par violence.
Celui qui dépouille un autre par violence peut être non seulement soumis à l'interdit Unde vi, mais encore poursuivi par les actions de la loi Julia : action c?e viprivata, s'il a agi sans armes; action de vi puhlica, s'il a employé des armes quelconques (épées, bâtons, pierres, etc.).
On peut encore citer, comme interdits recuperandœ possessionis, les interdits de precario et de clandesiino possessione.
595. — IV. Inte7'dits tam adipiscendœ quam recuperandœ possessionis. — Ces interdits^ dont on connaissait l'existence (L. 2, § 3, D. de hiterd.\m2i\^ àoni on ignorait les cas d'application, ont été révélés par un fragment d'Ulpien, découvert il y a quelques années dans la bibliothèque de Vienne. Ce sont les interdits Quem fundum et Quam hœreditatem. En voici l'application :
Dans le cas d'une action iii rem, le défendeur, qui restait en possession de la chose litigieuse, devait, ainsi que nous l'avons vu, donner la c2iwiion judicatum solvi\)Ow.r garantir qu'il paierait en cas de condamnation; s'il refusait cette caution, le préteur, au moyen des interdits en question, transférait la possession de la chose litigieuse au demandeur : celui-ci acquérait ainsi la possession, s il ne l'avait jamais eue ; il la recouvrait, s^il l'avait eue autrefois ; dans tous les cas, il prenait la position de défendeur, et le défendeur primitif avait la preuve à sa charge.
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nous avons signalées, on les distingue encore en simpies et doubles. Cette division s'explique comme la distinction des actions mixtes. Dans certains interdits, en effet, celui qui est originairement dem.andeur reste toujours tel ; et l'action ne peut avoir pour résultat que la condamnation ou l'absolution du défendeur, selon qu'il a ou non violé l'interdit ; ce sont ceux qu'on appelle simjjles. Tels sont les interdits quorum honorum^ unde vi, etc.
Dans d'autres, au contraire, chaque plaideur est à la fois demandeur et défendeur ; l'ordre donné par le magistrat s'adresse à l'un et à l'autre, et le juge doit ensuite examiner lequel des deux a violé l'interdit, et prononcer la condamnation contre lui, sans distinguer si originairement il a été demandeur ou défendeur. Ce sont les interdits uti possidetis et utrubi. (§ 7, h. t.)
597. — On a beaucoup discuté sur l'origine des interdits : pourquoi, dans certaines matières, ne recourait-on pas de piano à la forme ordinaire des actions, mais à un ordre préalable du préteur ?
Il n est guère admissible, bien que ces diverses opinions aient été soutenues, que ce fût pour plus de célérité, ou pour assurer des garanties supplémentaires, ou pour procurer au demandeur l'avantage de l'exécution en nature.
Voici ce qui nous semble le plus probable :
Les interdits ou leurs équivalents existaient déjà sous le système des actions de la loi, mais sous une autre forme et comme incidents des actions principales ; quand on agissait in rem, le magistrat commençait par adjuger à l'un des plaideurs, en cas de contestation, la possession provisoire de la chose (vindicias), et il devait suivre à cet égard certaines règles : cette décision sur la possession devait quelquefois terminer le débat, et être le but même de l'action. — Quand le système formulaire fut établi.
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on ne pouvait plus faire de la question de possession un incident de l'action in rem , les rôles du demandeur et du défendeur devant être déterminés dès le principe; on ne pouvait pas davantage admettre une action spéciale pour réclamer la possession, qui n'était pas un droit, mais un simple fait : la possession, sauf le cas de l'action publicienne, ne présentait même pas assez d'analogie avec un droit quelconque du jus civile, pour que le préteur y appliquât une action utile. Néanmoins, il restait nécessaire de fixer le rôle du demandeur et du défendeur par la possession, et il importait d'empêcher les voies de fait pour établir cette possession (Tliéoph. hic) : on dut en conséquence imaginer une procédure spéciale, imitée sans doute des vindicice, dans laquelle le premier acte était un ordre du magistrat ; et la désobéissance à cet ordre devenait ensuite le principe d'une action.
La violation du droit n'était pas dans l'atteinte portée à la possession, chose de pur fait, mais dans l'infraction à l'ordre du préteur, et elle obligeait quasi ex delicto. Soit que cette forme de procéder dérivât plus ou moins directement des actions de la loi, soit qu'elle fût la conséquence àwjus edicendi,Gt d'un ensemble d'institutions analogues, où l'infraction à un ordre du préteur donnait lieu à des sanctions diverses (caution damni infecti^ etc.), toujours est-il que le droit prétorien parut reculer devant la reconnaissance de la possession comme droit sanctionné par des actions utiles, mais fut assez fort pour permettre au magistrat d'édicter, selon la variété des circonstances, des ordres individuels et précis, dont la violation constituait un quasi-délit. — Dans plusieurs hypothèses, les interdits semblent d'ailleurs avoir été un premier pas vers des innovations plus considérables : le droit prétorien se seiait d'abord borné à créer des interdits, puis se serait enhardi plus tard à créer des actions réelles. Inversement, une action
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réelle prétorienne aurait pu précéder un interdit analogue^ mais exigeant des conditions moins difficiles (action servienne, interdit salvien, action paulienne, interdit fraiidatoire, etc.).
Ce que nous disons pour la possession pourrait également s'appliquer aux autres matières qui donnent lieu aux interdits.
La procédure des interdits disparut d'ailleurs avec le système formulaire : celui qui était troublé dans sa possession exerçait dès lors une action dans la forme ordinaire (L. 3, C. de interd.) ; mais les principes sur le fond du droit et la dénomination di interdits furent conservés. (§ 8, h. t.)
TITKE XVI.
DE LA PEINE DES PLAIDEURS TEMJ^RAIRES
598. Dispositions diverses : accroissement au double, serment de calumnia, note d'infamie.
598, — Le droit romain avait imaginé différents moyens de punir les plaideurs de mauvaise foi {calumniatores), et même quelquefois les plaideurs imprudents.
Dans le système des actions de la loi, le sacramentum exposait la partie qui succombait à payer une somme assez considérable. — On ne retrouve plus d'institution semblable dans les époques suivantes. Mais certaines actions étaient données au double en cas de dénéo^ation [infitiatione lis crescit in duphim) , ou elles entraînaient note d'infamie contre le défendeur de mauvaise foi. De plus, dans plusieurs cas déterminés, on pouvait exiger, soit du demandeur, soit du défendeur, le ser-
ment qu'il n'agissait pas par esprit de chicane {jusjurandum de calumnici).
Justinien confirma les dispositions du droit antérieur sur les actions qui croissent au double contre le défendeur qui nie, sur le serment de calumnia, et il imposa même ce serment aux avocats des parties. (§§1, 2,h._t.)
La note d'infamie est encourue particulièrement dans les actions de vol, de rapine, d'injures, de dol ; elle l'est aussi dans les actions directes de tutelle, de dépôt. Quant aux actions contrariœ dirigées contre le pupille, le mandant, le déposant, elles n'entraînent pas infamie. — D'autre part, dans les cas de furtum, de rapine, d'injures ou de dol, l'infamie est encourue non seulement si le défendeur est condamné, mais encore s'il a transigé ; dans les autres cas, où. l'action résulte d'un contrat ou quasi ex contradu, l'infamie n'a lieu que si on résiste injustement à l'action. (§ 3, h. t.)
Une disposition générale de l'édit du préteur impose une entrave de plus aux actions qu'aurait voulu intenter mal à propos un desoendant contre son ascendant, un affranchi contre son patron : le demandeur doit obtenir la permission du préteur pour citer le défendeur en justice, à peine d'une amende de 50 solidi. (§ 4, h. t.)
TITRE XVII
DE l'office du juge.
599. Kègles générales. — Arhitrium ; — estimation de la chose ;
— adjudicatio.
599. — On entend par ojlce du juge l'ensemble des attributions qui lui sont confiées, pour arriver à
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la solution des actions qui sont portées devant lui. Nous avons déjà indiqué en grande partie ces attributions, en examinant la marche des actions.
Le juge doit, avant tout, examiner le bien ou mal fondé de l'action suivant les règles du droit, pour prononcer la condamnation ou l'absolution. Il doit régler le montant de la condamnation, selon la valeur de la chose au temps de la litis contestation s'il s'agit d'une action de droit strict ; au temps du jugement, s'il s'agit d'une action de bonne foi.
Dans les actions arbitraires, il doit donner son jussusj et prononcer la condamnation en cas de résistance (contumacia) . Dans l'action ad exhibenduni spécialement, le juge est chargé de veiller à ce que la chose soit exhibée dans des conditions telles que le demandeur y ait autant d'avantage que si l'exhibition eût eu lieu au moment de la litis contestatio : si, par exemple, la chose avait été usucapée inter inoras litis par le défendeur, l'exhibition qu'il ferait serait illusoire, et il devrait néanmoins être condamné. Le juge doit de même exiger que les fruits perçus depuis la litis contestatio soient représentés avec la chose. (§ 3, h. t.)
Dans les actions iji 7'em, il doit examiner, non seulement si le droit du demandeur est fondé, mais aussi si le défendeur est en possession, ou a cessé par dol de posséder. Les faits vérifiés, il doit condamner à restituer la chose, avec les fruits et accessoires (causa), en faisant les distinctions nécessaires entre le possesseur de bonne ou de mauvaise foi. Dans tous les cas, et que le possesseur soit de bonne ou de mauvaise foi, le juge ordonne la restitution des fruits qui ont été perçus ou consommés depuis la litis contestatio, et même de ceux qu'on a négligé de percevoir depuis cette époque. — Le juge peut d'ailleurs accorder un délai pour la restitution, si le défendeur le demande pour un juste motif
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fsine frustratione), mais en lui faisant fournir caution. (§ 12, h. t.) ^
Dans les actions familiœ ercîscundœ, communi dividundo, le juge a une attribution particulière, celle de prononcer V adjudication c'est-à-dire d'attribuer la propriété d'une portion de la chose indivise à chacun des plaideurs, en même temps que d'allouer des indemnités aux cohéritiers ou copropriétaires, à raison soit des fruits perçus par l'un d'eux, soit des dégradations commises sur la chose. Il peut aussi, en fai*sant V adjudicatio , condamner l'un des copartageanLs à payer une soulte aux autres si les lots sont inégaux; il peut enfin, si le partage en nature est impossible, adjuger la chose tout entière à l'un, en lui imposant une indemnité envers les autres. Dans Vaciion flnium regundorum, le juge a encore le pouvoir d'adjuger à l'un des plaideurs, sauf indemnité, une portion du terrain de l'autre, si cela est nécessaire pour rendre les limites plus régulières et plus apparentes; par la même action^ il doit condamner celui qui aurait dérangé les bornes ou coupé les arbres qui servaient de limites. (§§ 3-6, h. t.)
TITKE XVITI.
DES ACTIONS PUBLIQUES
600. Différences des judicia puhlica et des actions privées. — Judicia extraordinaria. — J^udicia popîili. — 601. Procédure des judicia puhlica. Ses phases successives. — Quœstiones perpetuœ. — 602. Delieta publica. — 6U3. Crimen majestatis.
— Adultère. — Homicide. — Faux. — Violence. — ÏPécutat.
— Loi Fabia de 2Jlagiariis. — 604. Lois do amhltu, repetundarum, de annona, de residuis. — 605. Observation générale sur le droit criminel romain.
600. — Jusqu'ici nous avons parlé des actions privées (judicia privata), par lesquelles chacun récla-
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mait ce qui lui appartenait ou ce qui lui était dû personnellement ; mais, à côté, il y avait les actions appelées judicia publica, établies dans l'intérêt de l'Etat pour la poursuite des délits les plus graves, et qui suivaient une procédure toute particulière. (Pr. h. t.)
La différence caractéristique des actions publiques et des actions pH^ees, c'estque les premières pouvaient être exercées par tout citoyen (cuivis e populo dabantur) ; les autres n'étaient données qu'à la partie intéressée. Les actions publiques tendaient à faire prononcer une peine, soit corporelle, soit pécuniaire ; les actions privées ne tendaient jamais qu'à une réparation en argent. (§ 1, h. t.)
Aux judicia publica se rapportaient des actions appelées/wc^zm extraor dinar ia^ qui avaient également pour but de faire appliquer une peine dans l'intérêt public. Mais les ;zi6?icia publica proprement dits étaient formellement établis par des lois spéciales, et l'instruction en était faite par les préteurs ; les judicia gt^'^raorJiwaWa avaient lieu pour les crimes qui n'étaient pas prévus par une loi spéciale, et l'instruction en était faite par les consuls, le sénat, les préteurs, et, dans les provinces, par les lieutenants ou proconsuls. Il paraît auspi que, dans certains cas, les judicia extraor dinar ia ne pouvaient être exercés que par la partie intéressée, et non par tout citoyen.
On connaissait également, sous la République, les judicia populi : le peuple statuait sur les causes qui lui étaient déférées par le magistrat, et dans lesquelles il s'agissait d'une peine capitale contre un citoyen romain : le jugement avait lieu, dans les premiers temps de Rome, dans les comices par curies ; plus tard, dans les comices par centuries ou par tribus. — L'accusé était cité devant le peuple à époque fixe; l'accusation devait être reprise à trois jours
différents; et le peuple votait sur la proposition du magistrat accusateur.
601. — Les judicia publica proprement dits suivaient, nous l'avons dit, une procédure particulière.
Dans le principe, c'étaient les rois ou les consuls qui statuaient sur ces accusations. Plus tard, s'introduisit Pusage de faire ordonner une enquête à la fois par le sénat et par l'assemblée des plébéiens ; puis le sénat nommait un magistrat (dictateur, consul ou préteur), pour faire l'enquête : ce magistrat prenait alors le nom de quœsitor 7'erum capitaliinyï.
En l'an 604 de Rome, une loi Calpurnia, proposée par Cn. Pison, tribun du peuple, établit la permanence de l'office des quœsitores en matière de concussion. Ce système fut plus tard généralisé par des lois successives : c'étaient les différents préteurs de Rome qui, chaque année, se distribuaient par la voie du sort les enquêtes ou quœstiones; et, par conséquent, c'était devant eux que le citoyen qui se portait accusateur citait d'abord son adversaire.
Quant au jugement, il était confié à un tribunal composé d'un grand nombre de jiidices, ordinairement tirés au sort sur la liste annuelle dressée par le préteur, avec droit de récusation pour l'accusateur et Taccusé ; quelquefois, c'étaient ceux-ci qui choisissaient directement leurs juges, chacun dans une certaine proportion. — Après les plaidoiries prononcées et les preuves fournies, les juges allaient aux voix, et votaient avec des tablettes portant, soit la lettre A [absolvo), soit la lettre C [condemno), soit les lettres NL [non liqiiet); puis le préteur prononçait la sentence: il devait, selon le résultat du vote, soit absoudre, soit» condamner, soit ordonner une plus ample information : en cas de condamnation, il indiquait la peine, ou s'en référait au texte de la loi. — Les principales peines étaient : l'amende, les fers, les verges^ le talion, l'interdiction du feu et de l'eau,
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Tesclavage, la mort. Le citoyen romain accusé pouvait toujours prévenir le jugement par un exil volontaire .
Sous l'Empire, la procédure criminelle fut empreinte de variété et d'arbitraire; on conserva une partie des anciennes formes; mais le jugement appartenait, soit à l'empereur, soit quelquefois au sénat, soit aux différents magistrats.
602. — Les délits qu'on pouvait poursuivre par les judicia publica s'appelaient eux-mêmes delicta pu- Mica. Les uns étaient capitaux : c'étaient ceux qui entraînaient la mort, l'interdiction du feu et de l'eau, la déportation^ ou la peine des mines; les autres, appelés non capitaux, entraînaient le plus souvent une peine pécuniaire, avec note d'infamie. (§ 2, h. t.)
603. — Le plus grave de tous les délits pour les Romains était le crime de lèse-7najesté [crimen majestatis). On entendait par là tout ce qui était fait contre le peuple romain ou sa sécurité : par exemple, la trahison, l'excitation à la révolte. Romulus avait, diton, déclaré que le coupable convaincu de ce crime pourrait être mis à mort par quiconque le rencontrerait. La loi des XII Tables avait prononcé la peine de mort en ces termes : Qui hostem concitaverit, quive civem hosti tradiderit, capite punitoï\ Puis vinrent les lois Gabinia, Apuleia, Cornelia ; et enfin la loi Julia majestatis, portée par César, complétée par Auguste et ses successeurs. Elle étendit le crimen majestatis aux attentats et outrages envers le prince. (§ 3, h. t.) L'interprétation arriva, sous les différents empereurs, à des résultats extraordinaires : on punissait de mort et d'infamie attachée à la mémoire les offenses les plus insignifiantes et les plus imaginaires. La peine de mort fut même aggravée : les coupables du crime de lèse-majesté étaient exposés aux bêtes ou brûlés vifs, s'ils étaient d'une condition inférieure [humiliores) ; ils avaient la tête tranchée, s'ils étaient
de condition plus élevée (Jionestiores) . Arcadius et Honorius décidèrent, de plus, que leurs biens seraient confisqués, que leurs fils, tout en conservant la vie grâce à la mansuétude impériale (imper atoria lenitate), seraient exclus de toute succession testamentaire ou ab intestat, et inadmissibles à toute dignité publique, afin que, toujours pauvres et misérables, ils fussent perpétuellement accompagnés de Tinfamie de leurs pères, et trouvassent dans la vie un supplice, dans la mort une consolation (^sint perpetuo egentes et pauperes, infamia eos paterna semper comitetur, sint postremo tàles, ut iis perpétua egestate sordentibiis, sit et mors solatium et vita supplieium) . Cette constitution est maintenue dans le Code de Justinien.
Un second crime est celui di adultère : la loi Julia de adulteriis avait puni, à ce qu'il paraît, de la déportation l'adultère, le viol et autres crimes contre les mœurs; la peine de mort, la confiscation partielle des biens s'introduisirent plus tard, et devinrent le droit commun en cette matière. (§ 4, h. t.)
Jj homicide fut prévu par les lois Cornelia de sicariis, portée par Sylla, Pompeia de parricidiis, portée par Pompée. Ces lois punissaient de mort l'homicide volontaire et le fait de s'être montré en public avec une arme [telum), dans l'intention de tuer quelqu'un. La loi Cornelia punissait aussi les venefici, c'est-à-dire ceux qui, soit par le poison, soit par des incantations magiques, auraient fait périr une personne, ou qui vendraient des drogues dangereuses. (§ 5, h. t.) — Quant au parricide, il était puni d'un supplice établi plutôt par l'usage que par les lois, et qui consistait à jeter le coupable à J'eau, cousu dans un sac avec des animaux; plus tard, on établit la peine du bûcher. Le parricide proprement dit était le meurtre du père, de la mère ou de tout autre ascendant, et aussi le meurtre d'un fils par son père. Mais, lato sensu^ le
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mot parricidium désignait toute espèce d'homicide. (§6, h. t.)
he faux étsiit réprimé par la loi Cornelia de falsis; la peine de ce crime était la mort contre les esclaves, la déportation contre les hommes libres. (§ 7, h. t.)
La violence était prévue par la loi Julia de vi pu- Mica et privata: commise avecarmes^ elle était punie de la déportation ; sans armes, de la confiscation du tiers des biens. Si elle avait pour but d'accomplir l'enlèvement d'une jeune fille, d'une veuve, d'une religieuse, elle fut punie de mort par une constitution de Justinien. (§ 8, h. t.)
Le péculat, ou vol des choses publiques, sacrées ou religieuses, faisait l'objet de la loi Julia pecidatus : il était puni de mort, s'il était commis par les fonctionnaires ; de la déportation, s'il s'agissait de toute autre personne. (§ 9, h. t.)
La loi Fahia de plagiariis atteignait les voleurs d'enfants et d'esclaves (plagiarii) : on appliquait contre eux tantôt la peine de mort, tantôt une peine moins forte. (§ 10, h. t.)
604. — Parmi les lois pénales, on peut encore citer plusieurs lois Julia, savoir :de amhitu, sur les brigues illégales dans les candidatures ; repetundarum, sur les concussions commises par les magistrats ou fonctionnaires ; deannona, sur les fraudes relatives aux distributions publiques de blé; — de residuis, sur les détournements de fonds publics affectés à un objet déterminé. Aucune de ces lois ne prononçait la peine de mort. ( § 11^ h. t.)
605. — Du reste, les lois pénales ne recevaient pas toujours^ à l'époque des empereurs, une application uniforme :1e prince pouvait à son gré, en évoquant à lui une affaire, adoucir ou aggraver l'effet de la pénalité ; et cette circonstance explique pourquoi la législation pénale, se rapprochant de plus près que le reste du droit à l'organisation politique, et tou-
jours livrée à an pouvoir arbitraire, n'a pas atteint, chez les Komains, ce développement qui fait de leurs autres institutions juridiques un modèle presque achevé.
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