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LIVRE PREMIER
TITRE I
. De la jQBtice et du Droit
^éflaittoB «e ui Justice. ^ La justice (dejuri store), d*après la définition des Institutes, est la volonté ferme et permanente de rendre à chacun ce qui lui appartient {comtans et perpétua voluntas suum cuique tribuendi. Instit., /w., liv. I, tit. i). Ainsi Thomme juste est celui-là seul qui, dans toute la suite de ses actes, poursuit avec ardeur et réalise le bien, et non celui qui ne serait capable que d^actes de justice accidentels ou isolés (1).
^Uléreate «eiui d« aieê dreU. — Ce mot a plusieurs
acceptions :
1* Le mot droit (jus, dejubere ou jussus) éveille Fidée
H) MM. OrfolaD, Sxplie, hUt. des fut It'r , t. II. n. H\ Démangeât tvun étém. (Udr. rom., t 1, p. 40; Accarias» i^réc» dêdr, rom,, ifi édïL,
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de commandement, d'ordre. Le droit nous apprend quels actes doivent ou ne doivent pas être accomplis dans nos rapports sociaux avec les autres hommes^ en quelles circonstances il faut agir ou s'abstenir. Le droit est donc un ensemble de préceptes auxquels l'homme doit obéir. L'idée de commandement, d'ordre, implique la nécessité d'une sanction, d'une contrainte matérielle. Quelle serait, en effet, l'efficacité des préceptes du droit, si l'homme pouvait s'y soustraire impunément ?
2^ Le moi jus signifie souvent une faculté légale, une prérogative garantie par la loi. Exemple : le droit de posséder, de tester, de se marier, etc. Dans cq sens, le mol droit a un corrélatif nécessaire, c'est le mot devoir. Exemple : le droit de propriété est la faculté de jouir, de disposer d'une chose de la manière la plus absolue. Cette faculté a un corrélatif dans le devoir pour les autres de respecter ma propriété. Le devoir est donc l'antithèse du droit
3* Le mot jus désigne souvent la loi elle-même. On l'emploie dans ce sens lorsqu'on dit, par exemple, que telle décision de la justice est conforme au droit (1).
DéflMiitoB de la jnrUvrodeAce. — La jurisprudence est la connaissance ou la science de ce qui est conforme ou contraire au droit {justiatqueinjusti scientia). Ceux qui possèdent cette science s'appellent yumeon^uZ/i ou jurûprudentes ou plus simplement prudentes. Mais d'après Jusiinien (Instit., § i, liv. I, tit. i), la jurisprudence comprend encore la connaissance des choses divines ei humaines (divinarum atque humanarum rerum noiitia). On n'est pas d'accord sur la signification de ces derniers mots. L'interprétation la plus probable nous parait être celle qui y voit une allusion au droit religieux. La jurisprudence
(h) Voy., pour plas de détails sur ces notions préliminaires, MM. fioistel, Co«rt éùm, de or. %aiur. et de jpkilofophiê du droit, p. 35 et soif.; Van Welter, C<mr$ élém, de droit rom., iulroUuct., tl,g^ p. 40et
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comprendrait alors la connaissance des principes qui ré-, gissent l'organisation du cuite et des sacerdoces (1).
B^siea *■ 4i«ii. — Les règles du droit sont : — vivre hoDDétement; — ne léser personne ; -^ donner à chacun le sien.
1* VivBS HONNÊTEMENT [honêste vivere) est avant tout une règle de morale. Là morale est un ens^nble de préceptes d'après lesquels Thomme doit se diriger dans la vie. Le droit et la morale concourent souvent dans le but de réa* User rhonnête. Exemple : le droit s'accorde avec la morale pour défendre à un père d'épouser sa fille. Mais le droit ne se confond pas avec la morale. Le jurisconsulte Paul a tracé les limites respectives du droit et de la morale, lorsqu'il a dit : c IVon omnequod licet honestum est, » Nous venons de voir que les obligations du droit sont sanctionnées par des moyens matériels de coercition ; les devoirs de morale n'ont de sanction que dans la conscience.
i^ Ne LisBB PiRSORNB {olterum non lœdere); c'est là une pure règle de droit.
i^ Donner a chacun lb sîin (suum cuique tribuere); c'est encore là une règle de droit. La morale, en effet, consiste à aimer le prochain comme soi-même. Il ne suffit pas de ne pas faire le mal^ il faut encore faire le bien (Instit., § 2, liv. I, tit. i) (2).
MttaUa di« droit. — Le droit se divise en droit public ei&k droit privé.
Le droit public ( jus publicum) a pour objet la constitution de l'État, la distribution des pouvoirs, Torganisation de la puissance publique, les rapports de ceux qui gou-
(4) Voy., en ce sens, MM. Ortolan, Explie, hùt des IntlU., t. II, 1. 44; Accariea, Préc, de dr. rom,, %• édit, 1. 1, p. 5 et note 4 . — Comp. HM. Démangeât, CounéUm. dedr. rom,, p. 44 ; Van Wetter, Coure élém. de dr. n»., U I, g î. p. 43 et 44, et g 3, p. 26 et 27.
(î) Voj., snr la distmction da droit et de la morale, M. Soistel, op cit., ». 55 et 5uiT., p. 94 et saiv.
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veraent et de ceux qui sont gouvernés (qtdod ad station rei romanse 9pectaL Instit., § 4» 11 v. I, tit. i).
Le droù privé (jus privatum) a pour objet les rapports des hommes entre eux, les droits et les devoirs des particuliers les uns à Tégard des autres (guod ad singuhrum utiliiatem pertinet. Instit., ibid.).
Le premier est au-dessus des conventions particulières ; le second, au contraire, est susceptible de toutes les modifications qu'il plaît aux parties d'y apporter. Elles peuvent même y renoncer complètement.
TITRE II Du droit naturel, du droit des geni et du droit cîtîL
rreaUère «lirtotoa «■ tfr*ll pHvé. — Droit Civll, droil
des gens.
Le droit privé, au point de vue de son origine et de son étendue d'application, se divise en droit civil et droit des gens.
Le droit civil est l'ensemble des lois qui sont propres aux membres de la nation qui les a faites. Ainsi le droit civil romain ne s'applique qu'aux citoyens romains (quod quisque populus ipse sibi jus constituit, id ipsius proprium civitatis est, vocaturgue jus civile. Instit., § 1, liv. I, lii. n).
Le droit des gens est l'ensemble des lois communes à tous les hommes, aux pérégrins comme aux citoyens, à quelque nationalité qu'ils appartiennent (quod naturalis ratio inter omnes homines constituit, Instit., ibid.). — Il est bon de remarquer que le droit des gens dont il est ici question n'a rien de commun avec le droit international que les Romains qualifient également de fus gentium (1).
(4) Le nom classique du droit intcroattonal est Jim fttialê ou droit dr.s Dégociationi et de la diplomatie. Y. à cet égard H. Sumner Maine, L'aneie» droit, traduit de TanglaiApar M. Courcello-Seneuil, p. 44 et soi?.; Willeros, Droit puhl. rom., 3* cd:!... p. i23 et mw.
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Ce deniier droit s occupe des rapports entre nations, et, partant, forme une branche da droit public (L. S, D., />e paet., liv. n, lit. xiv).
mmêrmmm^m eatre le 4r*M civil et le drelé «ea gemm, —
i* Au pomt de vue de t origine^ Le droit civil découle de la volonté da législateur qui le promulgue. Le droit des gens découle de la raison humaine.
â* Au pomi de vue de l'étendue d'application. Le droit cl?il ne s'applique qu'aux membres de la cité. Le droit des gens s'applique à tous les hommes entre eux, sans distinction de nationalité.
Telle est la division la plus rationnelle, la plus fertile en conséquences pratiques, et la plus généralement ad- Diise chez les Romains. C'est celle qui est enseignée à la faculté de droit de Paris.
Observations. — Les Institutes (pr,, liv. I, tit. ii) nous donnent, d'après Ulpien» une autre division du droit privé; aux deux premiers éléments — droit civil, droit des gens — elles en ajoutent un troisième, le droit naturel.
Ce droit naturel serait un ensemble de règles communes aux hommes et aux animaux. Ainsi, l'instinct de la conser^tion, l'union du mâle et de la femelle, la procréatioQ et Tédacation des enfants découleraient de ce droit, — Mais ce ne sont là, en réalité, que des lois physiques de l'instinct, qui, ne supposant ni intelligence ni respon- ^biUté, répugnent à la notion du droit. Il faut donc écarter ce troisième élément du droit privé (1).
H) MM. de FreaqDet, Tr. élém, de dr, rom., t. I, p. 9 et 40; Ortolan, ^ie. kitl. dêê ImUt., t II, n. 49; Démangeât, Coun élim. dé dr. rom , ^\ P- 45; Accarias, Fret, de dr. rom., 2* édit.. n. 6, p. 44; Boistel, Court ilén. dt ir. naiwr. et de phihtophiê du droit, p. 84 ; Labbé et Machelard, ^ Wi covrt. — V. aussi Schilling, Uhrbueh fur ImtiiuUonom und ^t^hkkle det rûm, PrivatroehU (Leipzig, 4837). t. II, p. 32; de Saripy, >P<«».. 1. 1. p. 443; Maynx, Comndêdr. rom., 3« édit., t. I, g 89, p. 27U ; Brocher, Etûd. hitt. et pkilotoyh. sur la légitimé §t Ut réttrvêt, p. 20 ; ^«mv, Court d'Inttit.,^ édit., 1. 1, g 4 p. 4,; Van Wetter, Court élém. ^ar.roai.. 1. 1, g 4, p. 34; Snmner Maine, traduit de Tanglais par M. Courttlie-Seoeuil, p. 54 et suit.
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Beuxlème dlvlaioa ûu droil prlTé. -— Droit écrit, droit
non écrit.
Au point de vue des sources d'où il dérive le droit privé se divise en droit écrit [scriptum) et en droit non écrit {non scriptum, Instit., § 3, eod.).
Broit éeri*. — Le droit écrit est celui qui résulte de la volonté du législateur formulée et promulguée. Le droit non écrit est celui qui résulte de sa volonté tacite, manifestée par la tolérance qu'il accorde aux usages constants et généraux (jm moribus constitutum). Il ne s'agit donc point ici de la distinction purement matérielle qui résulterait de ce que certaines règles du droit auraient été écrites ou non.
niTUion dv drou écrit. — Parmi les sources du droit écrit à Rome, on trouve : les lois, les plébiscites, les sénatus-consultes, les constitutions des empereurs, les édits des magistrats, les réponses des Prudents.
La LOI est une règle établie par une autorité supérieure à laquelle on est tenu d'obéir.
Fonctionnement du pouvoir ligièlatifà Rome. — Sous les rois, avant Servius Tullius, la loi était votée dans les comices par curies; après Servius Tullius, elle fut l'œuvre des comices par centuries (1) : cependant, même après celte époque, on trouve encore des lois curiates, notamment pour les adrogations et les testaments. La convocation des centuries se faisait sur l'initiative d'un magistrat de l'ordre des sénateurs {senatortomagisiratu tnterroganté), comme un consul, un dictateur, un préteur. Ce magistrat ne pouvait présenter le projet de loi au vote des comices qu'avec l'autorisation du sénat (ex senaius-consulto tulerit). La loi votée dans les comices par centuries devait, à l'origine, recevoir la sanction des patriciens assemblés dans les comices par curies {Patrum auctùritas, Instit,, § 4, eod.).
(4) Consolt., sur cette réforme opérée par Serrîus Tollios, MM. Rodièi«. Le* grandi jurtMeontulies, p. 46 et suir. ; Wiliems, Droit publ. rom., 3* édit., p. 4 06 et suif.
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Le PEiBisGiTB est une résolution que les plébéiens votaient, dans les comices par tribus, sur la proposition d'un magistral de l'ordre des plébéiens (pkbeio magistratu interrogante). II y avait à Rome trente-cinq tribus ou quartiers. Ces tribus étaient composées avec un caractère démocratique qui excluait les différences de race» d'âge, de fortune. Dans le vote général chaque tribu avait une voix. Au sein de la tribu, le dénombrement des suffrages se faisait par tête. A Torigine, les plébiscites, œuvre des plébéiens seuls {pkb$\ devaient être approuvés par le sénat et sanctionnés par les patriciens dans les comices par curies* Les patriciens ne figuraient point d*abord dans les comices par tnbuu; longtemps même ils dénièrent aux résolutions prises par les plébéiens toute autorité législative, et refusèrent de s'y soumettre. Mais bientôt trois lois (Valeria Horatia» Publilia, Hortensia) décidèrent que les plébiscites seraient obligatoires pour les deux ordres, et seraient assimilés aux leges (Instit., § 4, liv. X tit. n). En même temps disparut, suivant toutes les probabilité, la nécessité de l'approbation du sénat et de la conûrmation des patriciens. Le plébiscite devint alors l'œuvre de tout le peuple (populus), et non plus des plébéiens seuls (pkbs) (1).
Les lois et les plébiscites prenaient souvent le nom des magistrats qui les proposaient
Le sÉKATus-coNsuLTB cst uuc résolutiou du sénat (sena-' ^vHontuUmn ett quod senatus jubei aique constitua). Sous la République, les sénatus-consultes n'étaient que des actes administratif, des actes politiques ou de droit public Ils ne touchaient pas au droit privé, aux intérêts des particuliers. Avec l'Empire une transformation s'opère. Les lostitutes (§ S) nous en donnent une raison quelque pen naïve. Le peuple romain s'était tellement accru, di-
M HH. Acntiu, cp, «ti., 8* édit., n. 44, p. S9, texte et note h ; f^annli, ^ ^htUt,, ^ m„ t. I, g 4S, p. 34 et ^ ; Rivier, /««roduei. Awler. Mdr.fMii., g 64, p. 447; V^illems, Dr, publ. rom., 3* éd^p. 486 et sait.
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sent^Ues, qu'il était devenu impossible de le convoquer en masse pour l'adoption des lois. Il parut donc convenable, dans ces circonstances, de consulter le sénat. Sous Tibère, les sénatus-consultes ont définitivement remplacé les plébiscites (1). — Le sénat était composé le plus souvent de citoyens qui exerçaient ou qui avaient exercé des magistratures (exemple : les magistratures curules), et qui se trouvaient dans une certaine position de fortune (2). On donnait aux sénatus-consultes le nom des consuls (S.-G. Trébellien) ou des empereurs (S.-C. Claudien), sous lesquels ils avaient été rendus.
Les GoiTSTrruTioNs iMPéniALïs. — On désignait sous ce nom les décisions des empereurs. Aux termes de la loi àt mperio Vespaxiani, improprement qualifiée par Ulpien (L. \, pr., D., De eonst princ., liv. I, tit. iv) et par Justinien (Inst., liv. I, tit. ii, § 6) de kx regia, Yitnperhm était conféré à chaque avènement au nouvel empereur; le peuple abdiquait entre les mains de son élu et lui cédait tous les pouvoirs^ toutes les magistratures. De là résultait incontestablement pour l'empereur le droit de rendre des constitutions ayant force de loi (Instit., § 6).
U y a trois sortes de constitutions impériales :
lo Les toiTs (edicia). Gomme magistrat investi de rtmperiwn, l'empereur avait le jus edicendt, le droit de prendre des édits, c'est-à-dire des dispositions générales qui ne statuaient que pour l'avenir.
Gomme magistrat investi de la jumiictio, l'empereur avait le droit de rendre des rescrits et des décrets.
î* Les BBSCBTTS (rescripta). L'empereur pouvait être consulté par des magistrats inférieurs ou par des particuliers sur la solution d'un point de droit. Il statuait alors d'une manière spéciale. La sentence qu'il rendait était un
m V. la note 4, p. 7. ^
(%) Consoltex sur ce point la saTOnte Etude mr U ténat romain, publiée
par M. Domenget, Bev, prat, de dr, franc., t. 36, p. 462 et suit. Y. au^si
M V^Tillems, Dr, puhl. r^m., 3« édit., p. 493 et siiir.
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rtscrù. Les rescrits portaient aussi les noms de mbscrip^ tiones, eptstolœ.
^ L^ DÉGBBTS (décréta). L'empereur pouvait se constituer juge dans certains procès, juge du fait, juge du droit. Il rendait alors des sentences en dernier ressort appelées décrett»
Les rescrits et les décrets statuaient toujours pour le passé. Rendus à l'occasion d'une contestation présente, ils ne faisaient qu'interpréter le droit en vigueur à l'époqae de leur promulgation, sans rien innover. C'étaient de* véritables lois interprétatives.
Les iorrs des xiiGiSTRATS formaient le droit honoraire qui, inspiré par des principes de justice et d'équité, avait pour mission de fortifier, de compléter et de corriger Je droit civil (adfuvandi, vel mpplendi^ vel corrigendi juris civxlisgratia). Les préteurs n*étaient pas seulement des magistrats; ils étaient, en réalité, des législateurs. Le préteur pérégrin vidait les contestations entre étrangers et probablement aussi entre Romains et étrangers; le préteur urbm jugeait les procès entre citoyens romains seulement, mais souvent il empruntait au préteur pérégrin les règles de droit entre étrangers dont l'application pouvait profiter aux citoyens. Chaque préteur publiait^ à son entrée, en fonction, un édit dans lequel se trouvaient consignés les principes de son administration future. Cet édit, une fois rendu, ne pouvait être modifié (edictum perpetuum) ; ainsi le voulait une loi Comelia; il n'avait de valeur que pour le temps d'une magistrature j(1). Mais, en fait, de bonne heure la plupart des règles posées par un préteur dans son édit reparaissaient dans l'édit de ses successeurs. La disposition qui se perpétuait ainsi et était transmise d'édit en édit, était appelée edietum iramlatitium ou tralatitium. Lorsque
(4) n ne faut done pas Inâuln perpetuum par perpétuel; ce qai serait oneonlrescns. Perpetuum signifie ici immi interrompu, c'vst-à-dire qae Tédit publié par le préleur devait conserver, d'une manière continue et toojoors persistante, sa force obligatoire pendant tonte la dorée d'une magistratnre.
le préteur apportait dans son édit des vues propres, Tédit se nommait càec/Mmnorwm.L'édit était inscrit sur des tables de bois blanc (m albo) et restait exposé au forum.
Les édiles curules, chargés spécialement de la police des marchés, publiaient Yedictum sediltttum,
A côté de ces édits, mais bien accessoirement, venaient se placer les édits rendus par les censeurs {kges censorùs), et par les tribuns du peuple.
La réunion de ces différents édits constituait le droit dit honoraire (jus honorartum), parce qu'il avait sa source dans la magistrature (honor).
Le besoin de coordonner les dispositions des édits successifs s'était déjà fait sentir sous Jules César. AulusOfilius, jurisconsulte fort estimé à cette époque, avait entrepris un travail de coordination sur lequel les renseignements précis nous font défaut. Il était réservé à Julien, investi de la préture sous Adrien, de faire, sous la dénomination d*édit perpétuel par excellence (edictum perpetuum) (1), une compilation qui, approuvée par l'empereur et par le sénat, a joui d'une immense autorité et a été dans la suite interprétée par la plupart des jurisconsultes classiques, notamment par Ulpien (2).
Les BÂPONSBS DES pRuoBNTs étaient des consultations, soit orales, soit écrites, données par les jurisconsultes aux plaideurs ou aux juges. A l'origine, pour donner des consultations, il suffisait d'inspirer confiance au public. Les avis exprimés par un jurisconsulte quelconque, à Toccasion d'un litige, n'avaient d'autre valeur que celle que pouvait leur communiquer Téclat du nom de leur auteur. Le juge restait toujours libre de se prononcer, suivant sa conviction personnelle, avec une indépendance complète.
(4) CeUe noQTelle signiGcation da moi pêrpeiuum m conçoit facilemenl puisque redit de Julien avait reçu forée de lot déOuitive.
(2) V. rar le déreloppement du droit prétorien MU. Snmner UaÎDe, op. 0tl., p. 64 ; Rodiëre, 9p. eiê„ p. 50 et suir., 73 et suiv. ; Accarias, op. eit â« édit., 1. 1, 0. 49 elïO, p. 36 et suir.; WUlems. Dr.vHbL rom., 3* édit' p. 258, ■'
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Auguste créa, à côlé des jurisconsultes ordinaires (4), une classe de jurisconsultes officiels auxquels il donna le juê pttbike respondendi ex auctoritaie princrpis ou la permmio jura condendt (2). Malgré cet accroissement d'influence, l'autorité des jurisconsultes restait encore toute doctrinale et ne liait pas le juge (3). De nouveaux progrès furent accomplis sous Tibère. Adrien compléta l'œuvre de ses devanciers en donnant force obligatoire aux réponses (4) de ces jurisconsultes officiels en cas d'unanimité.
Justinien par ses travaux de codification a détruit l'autorité des jurisconsultes devenue désormais inutile (5).
•rou non éerîi. — Cô droit a perdu sous l'Empire son
(4) En effet, après la réforme d'Augnste, la profession de jarisconsolte, c'est-è^ire la faculté de donner des avis aux clients resta encore ouverte 3 tout le monde. Seulement, on conçoit gu'il entrait dans la politique d'Âupaste de cbercfaer à rattacher à lui line force qui était puissante dans l'opi* liion, et qu'en marquant do signe de la favenr impériale certains juriscon- ^'jltcs, il comptait faire de ceni-lè des personnages qui loi seraient déroués, fleoméme temps diminuer la valeur de ceux qui n'auraient pas été l'objet de cette distinctien. Y, M. Maebelard, Obtermi, sur U$ reiponta nrudêntium, Rer. de législat., 4874, p. 544. Telle est anssi l'opinion de M. Accanas, Prie. d4 dr, rom., 2* édit, t. I, n. 83, p. 44 et sniv.
it) Il n'y a là qu'une seule et môme faculté, et il nous semble difTicile d'apereeroir une différence sensible entre le ju$ r^ipondendi es auctoritaie primcipU et le permittum ettjura condere. C'est d'ailleurs l'opinion sou* teone et démontrée jusqu'à l'évidence par M. Maebelard, loe. cil., p. 552 et !Qiv., contrairement à la thèse défendue par MM. Bodin et Démangeât. -> Uomp. M. Accaries, loc. cit., p. 46.
(3) MM. de Saviffny, Tr. de dr. rom. (Iradact. Guenoux), t. I, g 26, p. 454 ; Giraod, But. du dr. rom., p. 90; Rodière, Letifrandê juriteontultot, p. Cd, penaent, an contraire, qoe les réponses des junsconsultes officiels sont devenues obligatoires dès le règne d'Auguste.
(4) Par réponsei, il faut entendre non-seulement les réponses proprement dites anx consultations, mais aussi les décisions émises spontanément dans DQ ouvrage doctrinal (opinionet). Sic, M. Accarias, loe. et^,p.46. — Nous ne saurions donc admettre l'opinion de M. Bodin, Rot. hûtor. de dr. franc., t lY, p. 497 et suiv.,.qni refuseaux écrits des jurisconsultes vivants force de loi immédiate, et n'accorde cette autorité qu'aux ouvrages qui, après la mort de l'ors auteurs, ont été consacrés par des sénatus-consnltes ou par des constitutions impériales.
(5) T. an surplus, sur l'ensemble de cette délicate matière, MM. Ortolan, Explie, hietor. det Instit., 1. 1, n. 344 et 3H9 ; de Fresque!, Tr. élém. de dr. rom., t. I, p. 83: Namur. Court dlnetit., i* édit., t. I, g 23. p. 33; Mavnz, Court dedr. rom., t. I, g 66, p. 436 et 437, texte et note 8; Sumner Miine, Vaneien droit, p. 33 et suiv. ; et surtout M. Glasson, Elude tur le ;tti reipoiufendt, n. 37,
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ancienne aatorité. Constantin, dans une de ses constitutions, tout en reconnaissant à Tusage une grande valeur, déclare que la coutume ne doit point prévaloir contre une loi. « CofMuetuivm ugusque bmgœvi non vilù auctoritas est; ied non usque adeo sut valtiura mamento, ut aui ratùmem vmcai, autkgem » (h.%C. y QuxBit long, consuet., liv. VIII, tit. un (1).
ClMirtSMiCtoB «M BuiUèrM «V «r#U »rlv6. — Le droit
privé a pour objet: les personnes, les choses, les actions (Omnejus, quo utmur, vel ad personas perdnet, vel ad res, vel ad actiones). Cette classification donnée par Gaius est reproduite par Justinien dans ses Institutes (2).
•ivtai«B des imtuotM. — Les Institutes de Justinien se composent de quatre livres. Le premier est consacré aux personnes; le second, le troisième et les cinq premiers titres du quatrième, aux choses; la fin du quatrième, aux actions.
(4) Ce texte • donné lien à de nombrenees interprétationi aui ont été ré- •omées par M. Ytigeiow, Uhrb., 1. 1, g 46. — Tootefois nnterprtiatioo qui semble préraloir est celle qiii consisterait à dire qn'ane cootume locale ne saurait prévaloir contre la disposition expresse d'une loi spéciale, oa Tesprit d'nne loi cénérale. 5ie, MM. Démangeât, 1. 1, p. 402; Van Wetter, t I g 3, p. 24 et Siô; de Sarigny, SftUm., t. I, append. 2; Windsebeid, UKrb! 1. 1, g 48, n. % ' Gomp. MM. Namnr, Covn d'ImtiL, 2« édit, t I, § 6 p. 6; Acearias, Frée. iU dr, rom., i* édit., t 1, n. 9, p. 23. note 4 ; Gondsmit, Caun des PandêetUy traduit dn néerlandais par M. WaTlsteke' g 46 m /fiM, p. 36, note 2. r j ,
(5) PauMl ranger les droits de créances parmi les j«ra rerum oa parmi le fui aeiiommm ? La majorité des interprètes rattache les droits de créances aux jura ramai. Y. notamment M. Yen Wettrr, t. I, g 4, p. 34.
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TITRE m
Des personnes. — Première classification des personnes
en libres on esclaves
Le mol personne (persona) a trois acceptions. Il désigne:
i^ L'individu juridique (singuiares personœ ou singuli) considéré au point de vue des droits et des obligations que la loi lui accorde ou lui impose;
2* L'être moral ou de raison (personœ vice funguntur) qui, reconnu par le législateur, peut avoir des droits ou être soumis à des obligations. Ex. TÉtat, une cité, le fisc, une corporation;
3<^ Le rôle ou personnage que chaque homme joue dans la société et dans la famille. Ainsi, suivant que Ton est citoyen ou esclave, père de famille ou fils de famille, on a des droits et des devoirs difTérents. Plusieurs personnes peuvent être réunies dans le même homme. Ex. celui qui est citoyen peut être en même temps père de famille et tuteur.
•ivtaioB de» personnes. — La principale division des personnes (summa divisio) est la division en hommes libres et en esclaves (Inslit., jw., liv. I, tit. m).
véflBisien de to iiherié. — La liberté serait,d'après les Institutes (§ 1, e(x/.),la faculté naturelle à chacun défaire tout ce qu'il veut, à moins que la force ou la loi ne s'y oppose {Libertas est naturalis facultas ejus quod cuique facere libet, nisisi quid oui vi autjure prohibetw) (1).
•éaniiien de l'esciavace. — L'esclavage serait, d'après les Institutes (§ 2), une institution du droit des gens con* traire au droit naturel, en vertu de laquelle un homme
(4) Cette définition de la 1i1>erté a été iustement critiquée, an point de vue philosophique, par MM. de Frcsqaet, Tr. 4lim. dêdr. rvm., t. I, p. 92; Démangeât, op, eii., p. 445; Accarias, Prée. de dr. mm., î*édit., t. I, 0. 36, p. 69.
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est soumis h la domination d'un autre {Consiitutio furis gentium, qua guis daminto alieno contra naturam subji" cilur).
Les esclaves sont nommés servie parce que les généraux pratiquaient l'usage de faire vendre les prisonniers, et par là de les conserver [servaré)^ au lieu de les tuer, comme ils en avaient le droit (§ 3).
On les nomme aussi mancipia, parce qu'ils sont pris avec la main {manu capere) sur les ennemis (§ 3 th finel (l).
Ainsi la guerre est proclamée comme Terigine de l'esclavage; et le droit de tuer les prisonniers est considéré comme la justification et la légitimité de cette institution.
L'eMiAve €Mit-ii une penioBB«f — A Certains points de vue, l'esclave est une personne; à d'autres points de vue, il est une chose,
1<> L'esclave est une personne : en effet, il peut figurer dans les actes Juridiques où il est l'intermédiaire, l'instrument de son maître; il peut s'obliger civilement ^div ses délits, contracter une obligation naturelle, être institué héritier, légataire, recevoir une donation, être affranchi, posséder un pécule, etc.
2° L'esclave est une chose : il est la propriété absolue du maître qui a sur lui le droit de vie et de mort ; il peut être l'objet d'une vente, d'une donation, d'un droit d'usufruit (Instit., § 1, liv. II, ût. II). — Varron distingue, d'ailleurs, trois sortes d'instruments : le fer, le bœuf, la charrue et l'esclave.
Mode* de eonsCUaUem de re«elaTAge.
Justinien distingue entre les esclaves par la naisêona
{^) M. Accarias, (op. eit., p. 68, note 4). pense qne si les esclsfes sont appelés mûncipiû, ce n'est pas par allusion aiii prisonniers de guerre, mais plutôt parce que les esclaves sont res maneipi et s'aliènent par la solennité de la mancipatioo ou maneipium. À rappui de sa thèse notre bonorablo maître cite un passage deCicéron (Parad., Y, 4).
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et les esclaves devenus tels par mite d'un fait postérieur flnstit., § 4, liv. I, tit. m).
A. Esclaves par la naissance^
On naît esclave, lorsqu'on a pour mère une femme esclave {ex ancillis nostris). Peu importe que la femme ait eu des relations avec un homme libre. Toutes les fois qu'il n'y a pas un mariage légitime, l'enfant suit la condition de sa mère.
B. Esclaves par suite d'un fait postérieur.
On devient esclave par le droit des gens, ou par le droit
I. Par le droit des gens
Captivitate. — Chez tous les peuples, la captivité est une cause d'esclavage. Elle suppose une lutte entre deux nations ennemies. Ne sont donc point considérés comme esclaves, les prisonniers faits dans une guerre civile, les individus pris par des brigands ou des pirates (L. 5, § 2, D., De capt., liv. XLfX, tit, xv.)
II. Par le droit civil
n faut se placer à deux époques : avant et sous Justi-
nien.
Avant Justinien et dans le très-ancien droit, on devenait esclave y«re civili de plusieurs manières :
lo D'après la loi des Douze-Tables, l'homme libre qui commettait un vol et qui était pris sur le fait (fur manifestus) était attribué (addictus) à celui qui allait être victime du vol. Cette cause de servitude est déjà remplacée dans le droit prétorien par la peine du quadruple de la valeur de l'objet volé.
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2*" D'après la même loi des Douze-Tables, le débiteur qui n'avait pas payé sa dette dans un certain délai, après sa condamnation en justice, était attribué à ses créanciers et vendu comme esclave trams Tibervm. La loi Petilia Papiria change cet état de choses. Vaddtctus ne devient plus esclave; il doit travailler pour son créancier jusqu'au jour où il aura éteint sa dette par le fruit de son labeur.
3® Lorsqu'à l'époque du recensement, Un citoyen romain omettait de se faire inscrire sur les tables du cens, il perdait sa qualité d'homme libre, et devenait esclave. Cette cause de servitude, qui paraît remonter à Servius Tullius, a disparu dès les premiers siècles de l'Empire.
4® Le citoyen romain qui refusait le service militaire pouvait également être réduit en esclavage. L'établissement de l'Empire, en inaugurant un nouveau mode de recrutement de l'armée par voie d'enrôlements volontaires, fit disparaître cette cause de servitude.
Sous Justtnièn, quatre causes de servitude subsistent encore :
io Les Institutes ne mentionnent que le cas où un homme libre, majeur de vingt ans, s'est laissé vendre comme un esclave pour prendre part au prix (ad pretium participant dum sese venundari passus est, Instit., § 4, eod.). Un homme libre ne peut par l'effet d'une convention aliéner sa liberté, car la liberté n'est pas dans le commerce. Ce principe facilitait le genre de fraude suivant : Un homme libre s'entendait avec un autre afin de se faire passer pour esclave et d'être vendu comme tel. Quand l'acheteur avait payé le prix, le vendeur le partageait ou le dissipait avec le vendu. Après quoi, le vendu réclamaitsa qualité d'homme libre qu'il n'avait pas pu perdre par l'effet d'une convention. L'acheteur se trouvait ainsi sans moyen de garantie efiScace contre une pareille fraude. Une loi (le S.-C. Claudien peut-être) fit cesser ce trafic ; elle défendit au vendu de revendiquer sa liberté et le déclara
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esclave de l'acheteur. Mais il fallait la réunion de cinq conditions :
Que celui qui s'était laissé vendre fût majeur de vingt ans^ soit au jour de la vente, soit au jour du partage du prix (L. 7, § 1, D., Zte lib. cam., liv. LX, tit. xii)^
Qu'il y eût mauvaise foi de la part du vendeur et de la personne vendue ;
Que Tacheteur fût de bonne foi, c'est-à-dire qu'il eût ignoré la condition libre du prétendu esclave (L. 7, § 2 ;
L. 33, D.,eorf.); Que l'acheteur eût réellement payé le prix de la vente ;
Que ce prix, enfin, eût été partagé entre le vendeur et la personne vendue. \
Cette cause de servitude a été supprimée par la nov. LIX de l'empereur Léon.
^ L'enfimt, issu des relations d'une femme libre avec un esclave, était libre ; car, hors du mariage légitime, Venfant suivait la condition de sa mère. Mais alors le maître de l'esclave souffrait un préjudice. Une disposition du S.-G. Glaudien décidait que lorsqu'une femme libre entretenait un commerce avec un esclave, le maître de l'esclave pouvait lui dénoncer de cesser ces relations. Si après trois dénonciations la femme persistait, elle perdait au profit de ce maître sa liberté et ses biens. Ses enfants naissaient alors en servitude. Justinien a abrogé le S.-C. Claudien (L. unie, G,, De sic. Claud. toU,^ liv. VII, tit. xxiv).
3« L'ingratitude d'un affranchi envers son patron faisait retomber l'affranchi en esclavage. Cette cause de servitude ne s'introduit que fort tard dans la législation. Soulevée par Claude, la question est portée, sous Néron, devant le Sénat; mais la proposition échoue. Une constitution de Commode (L. 6, § 1, C, Z>e agrmc. vel aknd., liv. XXV, tit. m) décide que l'affranchi ingrat redevient esclave de son ancien maître; mais il faut des faits d'ingratitude bien caractérisés, tels que des violences maté-
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rielles ou un refus d'aliments; il faut, en outre» que ces faits soient constatés et que la révocation de la liberté soit prononcée par sentence du magistrat. Justinien a maintenu cette cause de servitude.
40 La condamnation à certaines peines entraînait Te»clavage. Lorsqu'un citoyen était condamné pour crime à lutter dans le cirque (ad besiias), ou à travailler dans les mines (admetalhan), il perdait la liberté par la sentence de condamnation; il devenait esclave de la peine à laquelle il était condamné (servus pœnœ). L'esclave de la peine n'avait pas de mattre (servus nne domino, Instit.» S 3, liv. I, lit, xii; L. 2, § 2, D., fiepœn., liv. XLVIII, tit. xix). D'abord conservée par Justinien, cette cause de servitude a été abolie dans la suite par la novelle XXII, ch. vin (1).
Il y a , disent les Institutes (§ 5, tod,) de nombreuses différences entre les hommes libres.
SUBDIVISION DES PERSONNES LIBRES EN CITOYENS ROMAINS
ET PÉRÉGRINS
L eitmrtnm. — Ce titre n'appartient, en principe, qu'à ceux qui sont originaires de Rome et du territoire res* treint qui l'environne. De grands avantages étaient atta* chés à la cité romaine. Ainsi les citoyens avaient seuls le droit:
10 D'acquérir la propriété romaine, dominium^ et de faire tous les actes qui s'y rapportent, particulièrement de figurer dans une mancipation, comme aliénateur ou comme acquéreur (Commercium est emendi vendendiqm invieem jus). C'est le jus commercit (2) ;
(4) Consult., sar tons ces points, la remarquable étade de M. Caqnerftj» De Vêtelavagê éh$M U$ Romimê, ReT. hittor. dedr. fraoç. et étraog., t. a, p. 499 et SUIT.
(^) Voy., sur le ;««« eomm#mt\ M . Willeins, Dr. fmhl. rom., 3« édit., p. 80 et suir.
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2»De recevoir par testament ou de faire son testament. C'est la tesiamend factio;
8» De contracter un mariage valable d'après le jus ci" vîk, et d'acquérir les droits qui en résultent, particulièrement, la puissance paternelle et le droit de parenté civile appelée a^a/tb. C'est le /w« connuhii;
4» De participer aux comices, et d'aspirer aux diverses magistratures. C'est le/tw suffragitet honorwn (1).
II. pérésrittfi. — On entend par peregrmi soit les étrangers soumis à la domination romaine et non investis du droit de cité, soit les peuples indépendants qui ont conclu avec les Romains des traités d'alliance. Ce mot est devenu, dans le dernier état du droit, synonyme de hostes.
Quant aux peuples restés en dehors de la civilisation
romaine, on les désigne sous la dénomination de bar-
bcari.
Différentes classes -de pérégrins. — Il y a trois classes
de pérégrins : i^ le Latin; 2<» le pérégrin proprement dit;
3^ le pérégrin déditice.
Première classe. Le Latin habitait le Latium, pays le plus rapproché de Rome et l'un des premiers conquis. Il y avait entre le Latin et le citoyen romain une communauté d'origine, de mœurs, de langue. Le Latin tenait une place intermédiaire entre le citoyen Fomain et le pérégrin proprement dit. Dans quelle mesure le Latin participait-il aux droits de cité, et quelles prérogatives comprenait le jus Latiif
Au point de vue du patrimoine, le Latin était assimilé aa citoyen romain ; il pouvait acquérir la propriété romaine (dominium), contracter une obligation jtire civtli, figurer dans une mancipation, etc. ; en un mot, il jouissait àjijus commerça,
(4) CoBsaU. H Willems, Dr.publ f^m., 3* édit., p. 85 et suiv.
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De plus, il pouvait être institué héritier, recevoir un legs, faire un testament : il avait donc la testamenti factio.
Au point de vue des droits de famille, le Latin était assimilé au pérégrin : il ne pouvait contracter un mariage légitime (justœnuptiœ), produisant des effets reconnus par le droit civil.
Au point de vue de l'acquisition de la cité romaine, le Latin avait des facilités refusées au pérégrin proprement dit. Ainsi il pouvait acquérir le droit de cité, soit en s'établissant à Rome, soit à la suite d'une magistrature gérée dans sa ville natale, soit comme récompense pour avoir convaincu judiciairement de concussion un magistrat de Rome.
Plus tard, le ;u« LaHi a été étendu à plusieurs villes d'Italie, de Gaule et d'Espagne ; dès lors, les termes jus Lahi, Latmus, ont perdu toute signification ethnographique ou locale et ont été également applicables à tous les peuples qui jouissaient du jus commerça et de certaines facilités pour acquérir le droit de cité.
Deuxième classe. Le pérégrin proprement dit {ordinaritts ou socius) n'avait ni droits politiques ni droits civils.
M. Maynz (1) a nettement esquissé la condition légale du peregrvnus dans les lignes suivantes : c il ne pouvait poiut acquérir de droits d'après le jus cwile^ ni invoquer la protection qu^il assurait aux citoyens. On ne lui refusait pas, à la vérité, celle qui parait être due à tous les hommes, abstraction faite de la législation particulière d'un État, et qu'on croyait être fondée sur l'équité naturelle, jus gentinm. Le mariage du peregrinus était considéré comme valable, mais il ne produisait pas les effets du mariage romain (jusiœnupttœ). Les Romains ne déniaient pas au peregrinus l'exercice du pouvoir que l'homme peut avoir sur les objets matériels et que nous appelons propriété, domtnium; mais cette propriété de l'étranger
(4) Cours de dr. rom., t. I, § 33, p. 84 .t 85 (3« édit.}.
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ne jouissait que d'une protection relative et qui était loin d*étre aussi efficace que celle accordée au dominium du citoyen romain. Il était capable de contracter des obligations; rien ne s'opposait à ce que, d'après le droit en usage dans son pays, il succédât dans les biens de ses proches décédés intestat, ou d'une personne quelconque qui avait fait un testament en sa faveur; mais il ne pouvait point, à regard de ces manifestations de droit, se prévaloir des dispositions de la loi romaine, ni invoquer la protection absolue et efficace offerte et garantie par le jy$ Quvritium. >
Troisième classe de péréçrins. Les déditices étaient les peuples qui, après avoir pris les armes contre Rome, s'étaient rendus à discrétion, qui, ut victi sunt^ se dedideruni (Gains, C. I, § 14). Ils étaient au dernier degré des hommes libres (pessima libertas, Gains, G. I, § 26). En effet, ils perdaient leur existence politique, leur patria on origo; ils n'avaient aucun espoir de parvenir à la cité romaine; ils ne pouvaient paraître soit à Rome, soit dans an rayon de cent milles de Rome, sans encourir la perte de leur liberté et de leurs biens (Galus, C. I, § 27).
Bxt«Mi*B eu «n»it «• eué. — A la suite de la guerre sociale, le droit de cité est communiqué à toute l'Italie. Sous les premiers empereurs, il est accordé avec profusion. Enfin, Antonin Caracalla confère le droit de cilé à tous les peuples qui au moment de l'édit sont sujets de l'empire (L. 17, G., De stat hom., liv. I, tit. v). Aussi, sous Justinien, il n'y a plus guère d'étrangers que les Barbares (1).
(4) Voy., poar plus de développements, M. Van Wetter, Ccurê éiément. 4ê dr. fvsi., 1. 1, § î», p. 474 et 472.
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TITRE IV
Subdivision des personnes libres en ingénus et affirancbis-
V ingénu est F homme libre dès sa naissance, l'homme qui n*a jamais été esclave (Instit.,/>r., liv. I, lit. iv).
L'affranchi est celui qui a été légalement esclave et qui est sorti de la servitude (Instit., eod.).
Il y a deux cas cependant où l'esclavage^ après avoir frappé une personne, disparaît sans laisser aucune trace.
Premier ca$, — Un citoyen, qui est fait prisonnier, devient esclave; mais s'il trompe la surveillance de l'ennemi et qu'il retourne à Rome, il recouvre tous ses droits, comme un individu qui passerait pour mort et reparaîtrait. La servitude est entièrement effacée. Ce bénéfice est connu sous le nom de droit de retour (jus postiiminii).
Deuxième cas. — L'empereur, dans sa toute-puissance, peut faire d'un esclave un homme libre, un ingénu. Exemple : il accorde à un esclave de la peine la resiitutto nataliuni. Le natalibus restitutus est légalement ingénu; il a le jus ingenuitaiis (L. 2, C, Dejur. aur, annul,, liv. VII, tit. vin ; L. 2, C, De nat. resL, liv. XUX, tit. xi) (1).
Baïui ««ei ea» •m Mê ims^b. — L'ingénu étant libre par naissance, il s'agit de savoir quand un enfant nait libre, pour savoir s'il est ingénu.
Posons deux principes :
Premier principe. -^ Dans le mariage légitime, Tenfant suit la condition de son père.
Deuxième principe. — En dehors du mariage légitime, l'enfant suit la condition de sa mère. Ce deuxième prin-
(0 La rettiiutio natalium entraînant, à la diiïérence du jut aur^orum annulorumj l'extinclioa complète de tons les jura patronaïut exigeait le conseDlcment exprès du patron ou de ses enfants. — V. infrà, Ht, I, tit. v, p. 28, note 4 .
cipe souffre une exception. L'enfant qui natt d'un pérégrin et d'une citoyenne romaine, entre lesquels il n'y a
pas de mariage légitime, ne naît point citoyen romain; d'après la loi Hensia, il naît pérégrin.
Ces deux principes se complètent par les deux règles suivantes :
Première règle. — Lorsque l'enfant suit la condition de son père, la condition de l'enfant se fixe au moment où il est conçu (Gaïus, C. I, § 89; Ulpien, Reg, , tit. v, § 10).
Deuxième règle. — Lorsqu'il suit la condition de sa mère, la condition se fixe au moment de Taccouchement (Galas et Ulpien, mêmes textes).
Cette double règle souffre une exception qui peut se formuler ainsi :
L'enfant conçu est considéré comme étant déjà né toutes les fois que son intérêt l'exige. Le résultat de cette règle est de faire acquérir à l'enfant une condition meilleure.
Exemple : dans le mariage légitime^ la condition se fixe en général au moment de la conception ; mais si le père, pérégrin au moment de la conception, est devenu citoyen romain lors de la naissance de l'enfant, l'enfant naît citoyen romain. — Horz le mariage légitime, la condition se détermine au moment de la naissance. Cependant il peut arriver que la mère soit citoyenne au moment de la conception, et pérégrine au moment de la naissance : dans ce cas l'enfant ne natt pas pérégrm, mais citoyen romain (L. S, § 2,D.9 Destat. homùi,, liv. I, tit. v).
Bien plus, en supposant une femme esclave lors de la conception, libre pendant le cours de la gestation, et redevenoe esclave lors de l'accouchement, on décide que l'enfant naît libre (L. 5, § 3, D., eod tit.).
Ainsi il suffit que la mère ait été libre pendant un seul moment de la gestation, pour que l'enfant naisse libre. Tels sont les principes jjosés dans les Institutes {jpr., liv. I» tit. iv).
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TITRE V
Des affranchis
»éflBUion. — L*affranchissement {manumissio) est Facte par lequel le maître donne la liberté à l'esclave. — Par opposition à Tingénu l'affranchi s'appelle libertinus; dans ses rapports avec son patron, il s'appelle liberlus.
Mo^os «'affranehiMieiiieiit.
Il y en a de deux sortes : des modes solennels, des modes non solennels.
Modes ■•lOBiieto «'•ArttaeblflfleMeAt •¥•■! Jusil'»
nien. — Avant l'Empire, il en existe trois : la vindicte, le cens, le (estament { Gaïus, G. I, §17),
Premier mode. — La vindicte (vindicta). Ce mode d'affranchissement consiste dans un procès fictif en revendication de la liberté. Les parties se rendent devant le magistrat pour faire consacrer par un arrêt un arrangement pris d'avance. Un tiers se porte assertor libertatis, c'est-àdire affirme que le prétendu esclave est un homme libre (Hune ego hominem liber um dico). Le maître ne contredit pas. Le prêteur proclame alors la prétention du demandeur conforme k la vérité et déclare l'esclave libre selon le droit des Romains (Aio te liberum more Quiritiwn). Cette déclaration s*appelle addictio (Ulpien, RegL, tit. i, § 7). — D*où vient le mot vindicte? La vindicia, appelée aussi festuca ou hasta, est une sorte de lance en bois qui figurait, comme symbole de la propriété, dans tous les procès de revendication (Gaïus, C. IV, § 16 m fine). Vassertor libertatis , armé de cette lance, est censé mettre la liberté de l'esclave sous la protection de la force.
Dans ce procès fictif le magistrat fait acte ie juridiction gracieuse, et non do juridiction contentieuse. Or, si la juri-
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diction contentieuse ne peut être exercée que dans certains lieux détenninés et en certains temps, la juridiction gracieuse peut l'être en tous lieux et en tous temps. U n'est pas nécessaire que le magistrat siège sur son tribunal. Aussi les Institutes (§ 2, liv. I, tit. t) nous disent que les maîtres qui veulent affranchir leurs esclaves peuvent se présenter sur le passage du magistrat au moment où il va au bain ou au théâtre (Gaïus, C. I, § 20).
Bu caractère solennel de la vindicte découlent les conséquences suivantes:
1^ La moindre irrégularité dansTaccomplissement des formalités prescrites entraîne la nullité de l'acte tout entier.
l^ La représentation n'est pas permise. Ainsi le tuteur, le curateur ne peuvent y figurer pour le mineur ou l'interdit.
3<» L'affranchissement est immédiat, absolu : il ne peut être fait sous condition ou à terme.
■«aw«e mm^e. — Le cens. L'csclave qui, avec le consentement de son maître, se fait inscrire comme citoyen romain sur les tables du cens, lors du recensement quinquennal, devient libre (Ulpien, RegL, tit. i, § 8).
Le cens, comme la vindicte, exclut l'apposition d*un terme ou d'une condition. Ce mode d'affranchissement a disparu sous Vespasien.
'^fUièÊm» BMde. — Le teitameni. La liberté peut être léguée à l'esclave par testament de deux manières : directement, ou par personne interposée.
Dirwiement quand le testateur dit : SUchm liber esto. Il n'y a dans ce cas aucun intermédiaire entre le défunt et Vaffranchi. L'esclave devient libre de plein droit du moment qu'il y a uu héritier. Il a pour patron le testateur, et non l'héritier. On l'appelle libertus orcinus , c'est-à-dire l'affranchi d'un homme déjà dans les enfers. C'est la Uberm ivreeia (Ulpien, tit. ii, § 7).
P» pentmne interposée, lorsque le testateur charge un
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héritier d'affranchir l'esclave (fidei committo heredis met ut ùteeum servum manumittai). Dans ce cas, la volonté du testateur est de rendre Théritier propriétaire de l'esclave. L'héritier, en affranchissant l'esclave, acquiert sur lui tous les droits de patronage. C'est la libertas fideicommtssœrûz (Ulpien, ibid.).
Remarquons que l'affranchissement par testament, à la différence de l'affranchissement par la vindicte et le cens, se prête à l'apposition d'un terme ou d'une condition, de telle façon que l'effet du legs de liberté soit ou reculé jusqu'à une certaine époque ou subordonné h l'arrivée d'un événement actuellement futur et incertain. L'esclave dont l'état est ainsi en suspens est appelé statu liber, et passe provisoirement sous la puissance de l'héritier (Ulpien, tit. ii, §§ 1, 2 et 3).
M«de0BOB MlcaaeUiavBBl JiiflllBleB. •^- Les modes
non solennels sont l'affranchissement par lettres, entre amis, par un messager, et autres que nous indiquerons plus loin.
intérêt 4e Mite dlstlaeliOB. — IaB«T«ii«Mi — eeca-
■i¥M. -^ Pour donner légalement la liberté à un esclave, il fallait, dans l'ancien droit, employer nécessairement l'un des trois modes solennels d'affranchissement; sinon l'esclave ne devenait pas libre. Tel était le premier état du droit.
Premier progrès. — Le préteur est intervenu pour protéger Tesclave contre les caprices de son maître, lorsque celui-ci, après l'avoir affranchi sans solennité, voulait le faire rentrer sous sa puissance, et prétendait exiger de lui des services que l'on ne peut exiger que d'un esclave. L'esclave ainsi affranchi vivait, de fait, comme s'il était libre (m hbertate morabatur); mais il mourait esclave avec les conséquences légales de cet état ; notamment tout ce qu'il avait pu acquérir appartenait à son mattre (Gaîus, C. m, g 56).
Deuxième progrès. -*- Une loi Junia Norbana rendue,
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ssoWant toutes les probabilités, en l'an 671 de Rome, sous le consulat de Junius Norbahus (1), est venue accorder à ces esclaves qui vivaient comme s'ils étaient libres, une situation légale ; elle les assimile aux Latins et leur donne de grandes facilités pour acquérir la cité romaine. D.e là ils furent nommés Latins Juniens,
Latins : — A cause de leur assimilation avec les Latins.
Juniens ; -~ A cause de la loi Junia qui leur a accordé ce bienfait.
Condition des affranchis Latins» Juniens. — Ces affranchis ne jouissent point des droits politiques, ni du connu-bâan; mais ils ont le jus commercii, c'est-à-dire le droit d'acheter, de vendre, de devenir propriétaires d'après le droit civil. Ils ont la iestamenti factio et par conséquent ils peuvent figurer dans un testament comme libripens, familiœ empior ou témoins, et même comme héritiers et légataires. Cependant ils ne peuvent recueillir le bénéfice de l'institution ou du legs qu'à la condition de devenir citoyens romains dans les cent jours du décès du testateur. Au surplus, il n'ont qu'une partie de la testa^ menti factio; car ils ne peuvent pas faire un testament. Ils meurent comme s'ils n'avaient jamais cessé d'être esclaves. Les biens qui se trouvent dans leur patrimoine sont dévolus au patron jure peculti (Gains, G. I, § 23, e* C. m, Il 56 et 58).
Outre ces deux classes d'affranchis, il y a une troisième classe introduite par la loi yEtia Seniia (2). Ce sont les
(*) Sie, MM. Démangeât, Coun éUm., 1. 1, p. 488 ; Accarias, Prée. d9
!?••• '• ^^* *• ^ **• ^» P- ^^3, texte et note 4 ; Labbé. è nm coun. - Lraotres interprètes placent la date de cette loi sous le règne de Tibère, ^ J an TJ% de Borne, Jnnios Silanos et Norbanos Flaccus étant consolit.
.--.r mm sieeiê aAugutw, 1. 1, p. ««H, eau. oe iMti; vangerow, Ueber *f '-«(MM Juniami, g 8 ; Van Wetter, Coure éUmmê, de dr. rom,, t. II. ^^ 6w, p. 209.
(z) Les interprètes s'accordent à placer la date de cette loi soos Augosle, ^ian 757 de Rome, pendant le consolât de Sextns iSlius et de Gaîas
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affranchis dédittces assimilés aux j9ere^rtnteMtVtWt dont nous nous sommes occupé plus haut (V. supra, p. i9). Cette troisième classe d'affranchis comprend les esclaves qui, avant leur affranchissement, ont subi des peines infamantes, comme la marque, la torture, etc. (Gaïas, C. I, § 13; Ulpien, RegL, tit. I, | H). Placés dans une condition humiliante (pessima libertas), ils n'ont aucun moyen d'améliorer leur sort, car ils sont atout jamais incapables de devenir citoyens romains ou même Latins (Galus^ C. I, fi 15, 26 et 27).
■■•«es Mlcimels d'aAma^liIsseiBeBt wu» Jastlafcn.
— Des anciens modes solennels d'affranchissement deux sont restés en vigueur, la vindicte et le testament (Instit., § 1, liv. I, tit. i). Le cens a disparu avec Vespasien ; mais il est remplacé, sous Constantin, par un autre mode solennel, Taffranchissement dans les églises {in 'sacrosanctù eceksiis). Le maître, devant l'évêque et en présence du peuple {adsistentibus christianorum antistibus), déclare donner la liberté à tel esclave. Le pontife inscrit l'acte d'affranchissement sur les registres de l'église (LL. 1 , 2, C, De his qui in eccL, liv. I, tit. xiii).
H •des Bon «oleDaela d'aSftiBehtaMBieat «•«• Jnstlatea.
— Justînien n'énunaère pas les modes non solennels d'affranchissement. Il ne cite que l'affranchissement tnter amicos et per epistolam (Instit., § î,eod,),
Inter amicos. — L'esclave devient libre par une déclaration du mattre &ite devant quelques amis. La présence de cinq témoins est exigée à peine de nullité. Ce mode ne s'emploie que lorsque l'esclave est présent (L. tmtb., § 2, C, De lai. lib. tolL, liv. VII, tit. vi).
Per epùtolam. -^ Le maître écrit à son esclave absent qu'il lui donne la liberté. Cette lettre doit être signée de cinq témoins (L. unie., § l, C, eod.).
Justinien fait en outre allusion à un autre mode de manumission par ces expressions {oui per aUam quamUbet ultùnam voluntatem). C'est le codicille, acte sans solennité.
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n est encore, ajoute Justinien, pour acquérir la liberté, beaacoop d'autres moyens introduits tant par les conslitatîons anciennes que par les nôtres (Inslit., 1 1, eod.). Ainsi raffranchissement résulte notamment des ^ hypothèses suivantes : le maître donne dans un acte public à son esclave le nom de fils; — il marie son ancilla à un honmie libre, et il la dote par acte écrit; — il abandonne à Tesclave, devant témoins, les titres qui constatent sa condition; — Tesclave, d'après la volonté du maître défiint ou de son héritier, a précédé le convoi, la tête coiffée du bonnet de la liberté (L. wntc.JI 5, 9, 10, H, C, eod,), — L'enrôlement dans Tannée, l'attribution d'une dignité (LL. 6 et 7, C, Qui milU. poss., liv. XII, tit. xxxiv), l'entrée dans les ordres ecclésiastiques (Nov. LXXin, ch. xvii), sont encore des cas plus récents d'affranchissement.
Ainsi, sous Justinien, les maîtres ont à leur disposition des modes d'affranchissement fort nombreux. Cependant, ils n'ont pas la liberté d'affranchir leurs esclaves d'une manière quelconque, sans observer l'une au moins de ces formalités légales.
Ooa«l«toa des •Vr»tt«hl0 ■•a« JiuiMBleii. *- Justinion
supprime les anciennes divisions des affranchis en Latins-Juniens et en déditices. Il accorde en conséquence à tous les affranchis sans distinction, les droits de cité (Instit., g 3, liv. I, tit. v). Il fait presque disparaître les diSèrenees juridiques qui constituaient l'infériorité sociale des affranchis (Nov. LXXVIII, ch. i et ii) (1).
WfféreBees eatre l'IacéBs •« l'aVranebl —Même SOUS
lostinien, la condition de l'affranchi se distingue toujovs de celle de l'ingénu par des différences de fait et de droit.
En fait, l'affranchi continue à rester dans une condition d'infériorité par rapport à l'ingénu.
S) l'infériorité des affranchis contiouo toutefois de se manifester, en droit . le, Mr la prifation da jtia ftonoriMi, l'eiclasion des ioewdoti» et du s*Mt. V. M. Willems, Ihr. publ. rom„ ^• édit., p. 402, texte et note 6.
L'affranchi est adonné au commerce, à Tinduslrie, à Tétude des arts, des lettres, etc., professions délaissées par l'ingénu qui considère le travail comme une déchéance.
L'affranchi qui sort de l'esclavage n'a point de famille, point de patrimoine.
En droit, la distinction établie par les droits de patronage subsiste toujours. Le patron a des droits sur la pertonne et sur les biens de l'affranchi.
lo Droits sur la personne, — L'affranchi est tenu envers le patron de tous les devoirs compris dans le mot oàsequia, c'est-à-dire devoirs d'obéissance, de respect, de reconnaissance. Ainsi, notamment, il doit des aliments à son patron quivient à tomber dans l'indigence; il ne peut le traduire en justice sans une permission préalable du magistrat (Instit., § 42, Uv. IV, lit. vi), ni intenter contre lui une action infamante sous peine de révocation de l'affranchissement (L. 11. § i. D., De dol. mal, liv. IV, tit. m); s*il veut se donner en adrogation à un tiers, il lui faut le consentement de son patron (L. 15, 1 3, D., De adopt., liv. I, Ut. vu).
L'affranchi est tenu de certains services. Exemple: soins domestiques, travaux manuels, objets d'art, etc. On les désigne par le mot opersd. Mais ces services ne peuvent être exigés par le maître que lorsqu'ils ont été expressément stipulés dans l'acte d'affranchissement, comme une condition de la liberté.
20 Droits sur les biens,^-^A la mort de l'affranchi tous les biens qui se trouvent dans son patrimoine appartiennent au patron ou h ses héritiers^ /tire peculii{i) (Instit., § 4, liv. III, tit. VII).
(\) Obserfons que le juj tmrêorum annulorum, accordé par Tempereor, ne procarait à rauranctii les aTaoUges de l'iagénuilé cjoe dans ses rapports avec les tiers et comme membre de la société; il laissait subsister, k la différence de la reititutio %aîalium, tous les droits du patron soit à la suecession soit aux obsêquia de raffranehi ; aussi le consentement exprès du palron n'était pas exige pour la concession àajui aur9ùrum aw^ulorum; il suffisait qu'il n'j formât pas opposition (L. 3, D., De jmr. amr. ûnnul., liv. XL, lit. X). — V. iuprà, liv. I, lit. iv, p. 20, noie i.
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TITRE VI
Par qui et pour quelles causes les aiErancliisBemeiits
ne peuTent être faits.
' CanMlères sénéranx «« Tanmiielif Memeai. — L affranchissement est un acte public et privé.
Un acte public : — car il fait entrer dans la cité un membre nouveau, il augmente le nombre des hommes libres. D'où résulte, pour l'acte d' affranchissement , la nécessité de l'intervention de la cité, représentée par le magistrat, par le censeur, par le peuple ou les licteurs, par des témoins, enfin par l'évêque, suivant que l'affranchissement a lieu vindicta, censu, iestamento, ou in sacro^ vmcti9 eccksiis. Ce ca^act^re originaire s'efface lorsque les droits de cité sont accordés à tous les affranchis sans distinction. Alors les affranchissements s'opèrent sans le concours de l'autorité publique.
Un acte privé: — car une valeur disparaît du patrimoine du mattre, un droit de propriété périt. Aussi Tafiranchissement exige le consentement du maître.
Cette règle souffre des exceptions. Il y a des esclaves qui arrivent à la cité contre la volonté de leur maître. Une loi insérée au Digeste^ liv. XL, tit. vm, porte ce titre : Oe Os qui sine manumissione ad libertatem pervenerunf. Exemple : — \^ Lorsqu'un maître est assez inhumain pour abandonner son esclave malade {oh gravera infirmitafm), un édit de l'empereur Claude autorise l'esclave à aller trouver le magistrat qui lui accordera la liberté (li. 2, D., eod.). — 2* L'esclave devient encore libre de plein droit lorsqu'il a été vendu à la condition que l'acheteur l'affranchirait dans un certain délai (L. 3, D., ^O- — 3<» Un esclave qui découvre le meurtre de son maître obtient la liberté sans affranchissement (L. 4, D., eod.). — ^^ l/esclave qui pendant dix ans jouit de bonne foi, et h
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juste titre, de Tétat d'homme libre acquiert la liberté par cette possession prolongée.
9ai peut Airiraiietair V — Celui-là seul qul a la pleine propriété de Tesclave, la capacité d'aliéner, laqualitéde citoyen.
La pleine propriété. — Ainsi l'usufruitier d'un esclave ne peut lui donner valablement la liberté au détriment des droits du nu propriétaire. De même du créancier gagiste, etc.
La capacité d'aliéner. — Les personnes faibles d'esprit, les femmes, les impubères, ne peuvent affranchir sans le consentement de leur tuteur ou curateur.
La qualité de citoyen, — Ainsi un pérégrin qui affranchit un de ses esclaves ne fait qu'un affranchi pérégrin. De même du Latin qui par l'affranchissement ne peut faire qu'un affranchi latin.
Il y a des maîlros qui sont propriétaires, capables d'aliéner, citoyens romains^ et qui cependant ne peuvent affranchir. Ces restrictions sont formulées dans deux lois : la loi yElia Sentia et la loi Furia Caninia.
•e I» loi JBito «emito
Cette loi, rendue sous Auguste, en Tan 787 de Rome, pendant le consulat de Sextus ^lius et de Gaïus Sentius, avait pour but de mettre des bornes aux affranchissements, qui s'étaient multipliés à l'excès.
On peut réduire les dispositions de cette loi à quatre chefs : — Deux chefs sont relatifs à l'affranchi ; — Deux autres sont relatifs au mattre.
CHEFS RELATIFS A L'AFFRANCm
Premier eheff. — L'esclave ne doit pas avoir moins de ircnte ofis.
S'il n'a pas atteint cet âge, il ne peut être affranchi que par la vindicte avec un juste motif d'affranchissement approuvé par un conseil {apud eonsilium, justa causa approbata).
L'affranchissement accordé au mépris de ce premier chef n'est pas entièrement nul. mais seulement impar-
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fait. L'affranchi ne devient pas citoyen romain, il est assimilé anx pérégrins latins (Gaîus, G. I, § 2).
Devxièaie «lier. — L'esclave qui pendant sa servitude a été mis aux fers, marqué d'un fer rouge, soumis à la torture pour un délit dont il est demeuré convaincu, livré pour les combats du cirque, jeté ^n prison, ne peut, par l'affranchissement, devenir citoyen romain ; il n'est mtoe pas affranchi latin, mais • il est assimilé aux pérégrins déditices (Gaîus, G. I, | iS).
Par la suppression des affranchis latins et déditices, auxquels Justinien accorde désormais les droits de cité, ces deux chefs de la loi yElia Sentia ont été abrogés.
CHEFS RELATIFS AU MAItRE
Preauer eher — Le maître qui affranchit l'esclave en fraude de ses créanciers {in fraudem crediiorum), fait un acte nul. L'esclave ne devient pas libre.
Les créanciers qui, par l'action Paulienne, pouvaient faire révoquer les actes que le débiteur accomplissait en fraude de leura droits (D., liv. XLII, lit. lxxxt), n'avaient aucun moyen pour attaquer les affranchissements opérés dans les mêmes conditions. Il était en effet de principe chez les Romains, que la liberté une fois donnée ne pouvait plus être révoquée {libertas semel percepta nunquam revocatur). Pour sauvegarder ce principe, il fallait déclarer raffranchissement nul et non avenu; en sorte qu'il n'y avait pas lieu de révoquer une liberté qui n'avait jamais été concédée. G'est ce que fit la loi jElia Sentia. Gette disposition de la loi ^lia Sentia parut tellement juste qu'elle fut étendue aux pérégrins (Gaîus, G. I, |47).
9mam fiuei emm ■'«ppll^ii» eetto loi. — Le mot fraus se
compose de deux éléments : un élément matériel, un élément moral, 1« Elément matériel : — G'est le préjudice (damnum,
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eventus damni ou simplement evento), qui résulte de l'af franchissement ; et le préjudice n'existe réellement quau tant que l'affranchissement dont se plaint le créancier a fait naître ou a augmenté l'insolvabilité du débiteur (Instit. , § 3, liv. I, tit. vi). Le créancier prouve cette insolvabilité en saisissant les biens de son débiteur, et en les faisant vendre en justice (bonorum vendiiio).
Dans le principe, on soutenait que cette condition suffisait à elle seule pour motiver Tapplication de la loi ^lia Sentia, Mais Justinien nous apprend que cette opinion n'a point prévalu (Instit., § 3, eod.),
2® Elément moral: — C'est l'intention (consiltum)^ c'està-dire la connaissance que le maître a du tort qu'il cause à ses créanciers. Exemple : un maître affranchit son esclave, avant d'avoir appris un désastre qui le ruine. L'affranchissement^ préjudiciable aux créanciers, n'en est pas moins valable, parce qu'il s'est opéré sans fraude (L. 10, D., Qui et a quib., liv. LX, tit. ix).
Il n'est donc pas nécessaire que le maître ait eu Tintenlion de nuire à ses créanciers. Il suffit qu'il ait su que par cet affranchissement il se rendait insolvable ou qu'il augmentait son insolvabilité.
A 4vl profile Ml «tap««HIOB de ta tal jElla 0«Bti«?
— A l'égard du maître (manumissor) ou de ses héritiers , laffranchissement est valable. La loi jElia Sentia n'a pas eu pour but de protéger Tintérét du débiteur. Il en résulte que si le débiteur rétablit ses affaires , si les créanciers se trouvent désintéressés d'une manière quelconque, l'affranchi devient libre. L'affranchissement produira tous ses effets.
La loi jSlia Sentia n'édicte donc qu'une nullité relative aux créanciers qui souffrent de l'affranchissement (L. 7, C, De lib. caus.y liv. VII, tit. xvi).
Dabs quel «étal eelte Bollllé penl-elle êire Invoquée?
— Les créanciers doivent exercer l'action de la loi Sentia dans un certain délai qui, suivant toutes les probabilités.
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peut être fixé à dix ans (L. i6 , § 3» D., Quid et a qutb.^ Uy. XL, tit. IX) (i).
■ucpOsB * ee el^r ém to toi JBIte «eatto. — Par taveur
poar le maître et non pour Tesdave, une exception a été portée à ce chef de la loi ^lia Sentia qui défend au débiteur insolvable d'affranchir son esclaye. Une disposition de la loi jEUa Sentia même décidait que la manumistio m fraudem crediiorum vaudrait au cas où le maître aurait affranchi son esclave par testament et l'aurait institué héritier.
C'était un déshonneur chez les Romains que de mourir sans laisser d'héritier. Aussi chacun était préoccupé du soin de s'assurer un continuateur de sa personne.
D'un autre côté, lorsqu'un débiteur insolvable mourait sans héritier , ses créanciers se faisaient envoyer en possession de son hérédité et vendaient les biens sous le nom du défunt. Or cette vente était considérée comme une injure à la mémoire du défunt.
Pour remédier à ces deux inconvénients , il fut établi que l'esclave institué héritier par son maître ne pourrait refuser cette hérédité et deviendrait héritier nécessaire (hem necestariuê). Les biens du défunt étaient alors vendus sous le nom de l'esclave qui supportait l'infamie résultant de l'état de faillite de la succession. Hais il fallait, pour donner lieu à cette dérogation : !<> qu'aucune des autres personnes qui auraient été instituées avec l'esclave ou à son défaut ne pût ou ne voulût faire adition (Instit. , § i, liv. I, tit. vi), sinon il n'eût pas été nécessaire, pour éviter la honte au défunt, que l'esclave héritât; S^ que le maître insolvable n'affranchit et n'instituât qu'un seul esclave. Si donc le maître avait institué héritiers deux de
(4) Sic, MM. Ortolan, Expl, hist. dê$ Intiil., t. n, n* 72; Démangeai, CfmnéUm. de dr. rom., t. I. p. 300: Labbé et Gide, è Uun amn. — TMdefMB, M. Aficaiias^ Prée, de dr. ro».,3*édit., n* 74, p. 43tt, enseigne que le droit des créanciers est perpétuel ; et il s*appaic sur ce que raffrauchia- Eemeot m framdêm, élanl nui do plein droit, ne paraît pus suscppiible d'être Tiiidc par un laps de temps quclcou«}ue.
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ses esclaves, c'était le premier inscrit qui devenait libre , l'autre restait en servitude. Mais si l'affranchissement avait été fait de telle sorte qu'il fût impossAle de dire lequel des deui esclaves avait été inscrit le premier, ni l'un ni l'autre ne devenaient libres (L. 60> D., De hered. imt., liv. XXVIII, tit. v).
Fallait-il dans le testament qui instituait héritier un esclave que la volonté d'affranchir fût expressément mani'festéef Les anciens jurisconsultes l'exi^^eaient (Ulpien, Regl., tit. XXII, § 12); mais Justinien, d'après une juste interprétation de la volonté probable du testateur, décide que par cela seul qu'un esclave est institué héritier, il devient libre. L'institution implique donc l'affranchisse* ment (Instit., § % eod.).
mtmoÊAëwÊm ekeff. — Le maître qui affranchit doit avoir un certain âge, c'e&i^k^iire pas nwms de vingt ans. L'^U franchissement au mépris de cette condition est absolument nul, sauf une exception introduite pour le cas où le maître mineur de vingt ans a de justes motifs d'affranchir; et encore il faut que la fusia causa manumùsionis soit préalablement approuvée par un conseil , et que l'affranchissement ait lieu par un mode spécial, la vindiela (Instit., § 4, eod.).
Quelles sont les justes causes d'affranchissement? *- Justi* nien n'en donne pas une énumération complète, il ne cite que des exemples. Le conseil a sur ce point un pouvoir discrétionnaire d'appréciation. Ainsi il y a juste cause d'affranchissement, lorsqu'il s'agit pour le maître d'affranchir son père ou sa mère, son fils ou sa fille, son frère ou sa sœur naturels, son précepteur, sa nourrice ou son nourricier , son nourrisson , son frère de lait , un esclave dont il veut faire son procureur, ou une esclave qu'il a l'intention d'épouser (Gaîus, C. I, ^ 19, 39; LL, H, 12, 13, D., De manum. vind.f liv. LX, tit. ii).
L'esclave affranchi procuraioris habendi gratia doit avoir dix-sept ans au moins. Cet âge était exigé pour postuler
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en justice soit comme demandeur, soit comme défendeur.
La femme esclave affranchie matrimonii habendi eaïua ne devient libre qu'autant que le mariage a lieu dans les sii mois.
CompoûHon du conseil. — Â Rome , il se composait de cinq sénateurs et de cinq chevaliers romains pubères; dans les provinces , de vingt récupérateurs également citoyens romains. La présidence du tribunal appartenait à Rome au consul ou au préteur; dans les provinces, au gouverneur (Gains, G. I, § 20).
Ce conseil n'était pas permanent. A Rome , il s'assem^ Mail à certains jours de l'année; dans les provinces, le magistrat faisait des tournées. Le dernier jour des assises (convenius) était généralement consacré aux affranchissements.
Un principe dominait : une fois la cause approuvée par le conseil, vraie ou fausse, la liberté n'était pas révoquée : « LibtrUu semel data non revocatur » (Instit., § 6, liv. I, lit. vi; L. 9, § 1, D., De tnanum. vmd,, liv. XL, tit. ii).
InfUHJotions de Justmien relatives à ce chef» — L'homme igé de quatorze ans peut faire un testament et disposer de tous ses biens; cependant, s'il a moins de vingt ans, il ne lui est pas permis de laisser la liberté à un seul ^lave. Justînien ne voit dans cette conséquence qu'une auomalie révoltante, il le décide ainsi faute d'avoir pénétré l'esprit de la loi jElia Sentia (InsUt. , § 7 , liv. I, til. VI).
En effet, Justinien ne prend en aucune considération les intérêts de la dté, intérêts que la loi jElia Sentia était chargée de protéger. Celui qui dispose de ses biens par l^afflent ne peut faire de tort qu'à lui-même ; au con- |nÛTe, celui qui légèrement concède la qualité de citoyen à des individus qui en sont indignes expose l'État à de gwes périls.
Justinien n'efface pas cependant du premier coup cette
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anomalie qu'il révèle. Bien qu'on puisse tester à quatorze ans, l'empereur ne permet pas d'affranchir par testament avant l'âge où l'on peut postuler pour autrui , c'est-à-dire avant dix-sept ans accomplis. L'inconséquence continue à subsister en partie. Ce n'est que par la novelle GXIX. (ch. Il) que toute différence est supprimée.
Remarquons que la disposition de la loi jElia Sentia reste toujours en vigueur quant aux affranchissements enire-vifs. Le mineur de vingt ans qui veut affranchir son esclave doit justifier devant le préteur d'une cause légitime d'affranchissement.
TITRE VII
De la loi Foria Ganinia
Cette loi est à peu près de la même époque (an de Rome 761) que la loi ^lia Sentia , car elle est inspirée par le même esprit.
9uei • été le UmÈ 4e eel«e tel ? — Cette loi ne s'appli-
que qu'aux affranchissements par testament.
Lorsque le maître donne la liberté à son esclave par acte entre-vifs, il se dépouille actuellement d'une propriété, il diminue son patrimoine; l'intérêt même du maître est donc le plus sûr garant de la discrétion qu'il portera dans ces sortes d'affranchissements. Au contraire, par l'affranchissement testamentaire il ne fait aucun sacrifice, il n'est plus reteou par l'intérêt personnel , il se montrera donc plus facilement généreux. Cette raison explique suffisamment le but de la loi Furia Caniuia qui rc:»treint dans certaines limites les affranchissements testamentaires et laisse toute liberté aux affranchissements entre-vifs (Gains, C. I, § 42 à 4S ; Ulpien, RegL , Uu I,
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•ei ^MùÊ eéWAeÊkmm «am to lot PwUi Oaatel». -^ Cette
loi contient deux chefs , l'un relatif à la limitation du nombre des affranchissements, l'autre à la désignation des affirancbis.
Premier chef. — Limitation du nombre des affroSmchisBe" ments. Cette limitation ne s'applique pas lorsque le mattre n'a qu'un ou deux esclaves. S'il a trois esclaves, il peut en affranchir deux; de quatre à dix, la moitié; de dix à trente, le tiers; de trente à cent, le quart; de cent à cinq cents, le cinquième. Enfin, si grand que soit le nombre de ses esclaves, le maître ne peut jamais par testament en libérer plus de cent.
Que résulte- t-il, lorsque les afTrs^nchissements dépassent le nombre légal? Exemple : le testateur a dix esclaves et il en affranchit huit, c'est-à^lire trois de plus qu'il n'est permis. Les cinq premiers inscrits seront libérés de l'esclavage, mais les trois derniers resteront esclaves. L'affranchissement ne produit pas d'effet à leur égard.
Mais quelle décision donner dans le cas où un testateur , qui a affi*anchi un trop grand nombre d'esclaves, a écrit les noms en cercle , m orbem^ afin qu'on ne pût distinguer les premiers inscrits des derniers. Dans ce cas, l'affranchissement est nul pour le tout, et aucun des esclaves n'acquiert la liberté (Gaïus, C. I, § 46).
Deuxième chef. — L'esclave doit être affranchi nominativement, c'est-à-dire désigné par son nom, ou au moins par les services qu'il rend. Ainsi , le testateur a dit : « J'affranchis mon intendant {meus dispensator), mon maître d'hôtel (meus obsonator), > Ces mentions sont suffii^antes , car elles ne peuvent donner lieu à confusion. — £st nul tout affranchissement conçu en termes généraux. Ainsi le testateur a dit : « Je libère de la servitude tous les esclaves que j'ai dans telle province ou bien tous les esclaves qui me viennent de la succession de mon I)ère. t (Gaïus, C. Il, § 239; Ulpien, BegL, tit. i, § 24.)
taK»vaa«ii de Jasiiaien. — Juâinien commet ici la
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même erreur que dans l'interprétation de la loi Sentia : il considère comme une anomalie, une disposition fort sage en elle-même : il déclare contraire à l'humanité d'enlever aux mourants la liberté d'affranchir tous leurs esclaves alors qu'on l'accorde aux vivants , sans songer que les dispositions testamentaires ont toujours été plus sévèrement réglementées par la législation que les dispositions entre-vifs.
Justinien abroge la loi Furia Ganinia(Instit., jsr., liv. I^ tit. vil).
TITRE YIII
Denxiènie clatsiflcation des personnes en iuijuriê
on aU$ni juri§.
Cette division nouvelle des personnes n'a trait qu'au droit privé; elle considère les individus dans leurs rapports de famille.
Les personnes suijuris sont celles qui ne relèvent que d'elles-mêmes, de leur volonté.
Les personnes alienijurts sont celles qui sont soumises à la puissance d'autrui.
Les personnes suijurù sont paires familias ou matres famiUas suivant leur sexe. Ces expressions n'impliquent nullement la qualité de père ou de mère, mais seulement celle de chef de maison; car on peut se trouver ;>aièr familias dès l'instant de sa naissance ; il suffit pour cela de n'appartenir à la famille d'aucun autre (L. 4, D., De hù guimivelalien.jur,, liv. I, tit. vi).
Quant aux personnes cJieni juris, elles se divisaient, dans l'ancien droit, en quatre classes : — l'esclave» soumis à la puissance dominicale ^ — le fils de famille, sou. mis à la puissance paternelle; — la femme, m manu, c'est-à-dire soumise à la puissance du mari ou d'un tiers ; — enfin la personne m mancipio, c'est-à-dire la personne
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libre sooinise à la puissance d'une autre personne libre à qni elle a été mancipée (Gaîus, G. I^ | 49).
Sors Justinien la manus et le mancipium ont disparu : c'est ce qui explique, sur ces deux points, le silence des lostitutes {pr.y liv. I, tit. yiii).
II ne reste donc plus que la puissance dominicale et la puissance paternelle.
DE LA PUISSANCE DOMUnCALB.
CBVMière «e 1» pwlw— «•nlBleale. — La puissance
dominicale est du droit des gens (Instit., §1» eod.). — D'où il résulte qu'un pérégrin, aussi bien qu'un citoyen romain, peut avoir des esclaves. Il faut aussi tirer cette conséqaence que les modes de transmission de propriété du droit des gens s'appliquent à la transmission des esclaves.
fac^ÉMB «e lA p«toMMi«e «•■UttiMie. -— Elle S'étend sur h personne et sur les iiens de l'esclave.
Sur la personne. — Dans le droit primitif, le pouvoir du maître est sans limites, il a le droit de vie et de mort sur Tesclave (L. 4, D., De fus qui mi, liv. I, tit vi). — Avec l'Empire s'introduit dans les mœurs plus d'adoucissement. Sous Auguste (1), en l'an 764 de Rome, une loi Petronia enlève au maître le droit de condamner de sa propre autorité son esclave à combattre contre les bëtes féroces (L. H, S 2, D., Ad kg. Comel. de sic, liv, XLVIII, tit. THi). — Claude accorde la liberté à tout esclave abandonné par son maître ob gravem infirmitaiem et punit le meurtre d'un tel esclave par son maître comme l'homicide d'un homme libre (Suétone, Cbxud., 25). — Adrien défend
(4) Sie, MM. Ortolan, t. Il, n* 89 ; Démangeât, t. I,p. 248 : Van V^ett«T, Cmn éfément. de dr. rom., t. II, g 304 6tf, p. 202; Villequez, De ttieltnmge ekê% U$ Romtnntj Rev. hist. de dr. franc, et étrang., t.fX, p. 2iO ; De Champagny, le§ Cé$an, t. II, p. 64 ; Maynz, Cown de dr, nm.. t. m, SilT, p. 406. — M. Wallon (Fui. dé VêieUm. dans l'amimlé, u lil, p. 64) en place la date sous Néron, en 844. Gomp. M. Accarias, Me. de dr, rom., 2* édtt., 1. 1, n« 39, p. 79.
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au maître, quels que soient ses griefs, d'infliger la mort à son esclave sans décision du magistrat ; et nous savons, d'après un fragment d'Ulpien (L. 2, D.^ /)e his qmnu vel al. jur.y liv. I, tit. vi), que cet empereur a condamné à la relégation pendant cinq ans une femme qui, pour des causes légères, avait maltraité ses esclaves. — • Antonin le Pieux opère de nouveaux progrès. Par une première constitution, il déclare que celui qui, sans motifs (sine causa), tue son esclave, sera puni comme le meurtrier de l'esclave d'autrui, c'est-à-dire de la déportation avec confiscation de tous ses biens ou même de la mort, suivant que le meurtrier est Aomo honestus ou homo humiiù (Instit., § 2, liv. I, tit. vin). Par une deuxième constitution, Antonin le Pieux réprime les mauvais traitements, la rigueur excessive du maître contre ses esclaves {mtolerabilis mjuriay tnajor aeperitas). Il autorise les esclaves à se réfugier dans les temples auprès des statues des dieux, ou auprès de la statue de l'empereur, comme dans un lieu d'asile. Le magistrat, à Rome le préfet de la ville, examine les griefs du maître, et s'ils ne sont pas fondés, il peut forcer le maître à vendre l'esclave h de bonnes conditions (benù eonditioMbus). Ainsi le maître recevra une indemnité suffisante, mais il ne pourra pas insérer dans la vente des clauses trop défavorables à l'esclave. Exemple : que l'esclave ne pourra être affranchi, ou qu'il ne sera employé qu'à des travaux malsains (Instit., g 2,eo</.).
D'après des constitutions de Constantin l'exposition des enfants esclaves est défendue et l'acquisition par un juif d'un esclave chrétien le rend libre (L. i, G. Th., De expos., liv. V, tit. vu; L. 1 et 8, C, Ne christ, mancip., liv. I, tit. x). — Enfin, suivant une constitution de Théodose et de Valentinien, la femme esclave, prostituée malgré elle par son maître, a droit à la liberté (L. 6, G., De spect,, liv. XI, tit. XL).
Malgré ces réformes, le maître conserve toujours un droit de châtiment Çcastigaiio). Si l'esclave meurt des suites
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de la correction, le maître n'a rien à craindre, pourvu qu'il n'ait pas eu l'intention de tuer (G., De emendai. serv., liv. IX, tit. xiv).
Tel est encore Tétat du droit 80us Justinien.
Sur les biens. — Toutes les acquisitions faites par l'esclave profitent au maître. Même dans le dernier état du droit romain, nous trouvons cette incapacité pour l'esclave d'être propriétaire. L'introduction des pécules {peculia) ne change rien au principe (Inst., § 1, eod,).
DifféreMee ^mm» la «im«i4toB û^m eMlavetf. — D'après
les lostitutes (§ 5, liv. I, tit. m), il n'y en a aucune. Cette proposition manque d'exactitude.
En fait, il existe des variétés infinies d'esclaves.— Ainsi les uns sont employés aux travaux des champs ; les autres se livrent aux professions manuelles , au commerce, à l'industrie, ou à l'étude des arts libéraux. Celui-ci est intendant (ordinarius), et exerce une certaine aalorité sur d'autres esclaves placés sous ses ordres [peculiares ou vicarii) (1). Mais ces différences dépendent de la volonté du maître qui d'un signe peut changer la condition de l'esclave.
En droite il y a aussi des variétés nombreuses d'esclaves. — Ainsi les esclaves sine domino, catégorie comprenant les ^ervipœnœ et les servi derelictiy sont, par cela même qu'ils n ont pas de maître, incapables de figurer dans un acte juridique, et n'ont aucun espoir d'être affranchis. C'est le dernier degré de l'esclavage (L. 17, pr., D., JPe pœnis, liv. XL\TII, lit. nx). — Les esclaves qui se trouvent dans une condition moyenne, c'est-à-dire ceux qui ont un maître dont ils empruntent la personnalité pour figurer dans les acles juridiques, peuvent sortir de la servitude par l'afFranchissement. — D'autres appartiennent à une classe plus îavonsée: les esclaves |)Mé/iw (servi publiei), affectés à des emplois d'un ordre assez élevé, comme l'entretien des
(1) Yoy., pour plus de déUils, M. Gb. Dezobry, Rome au siècle d'Augu9t9 1 1. p. 430 et saiv. (édit. de 4846).
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routes, la garde des prisons, le recouvrement de Timpôt, etc. Il est permis à ces esclaves d'avoir un pécule, et de disposer de la moitié de leurs biens par testament (Ulpien, RegL, tit. xx, § 46). — Les esclaves libres par destinatim {statu liberi). Exemple : je fais un testament dans lequel j'affranchis un esclave sous la condition qu'il m'élèvera un tombeau. A ma mort cet esclave passe à mon héritier. Mais au moment où il aura posé la dernière pierre du tombeau, il sera devenu libre. Jusque-là il y a une attente de la liberté qui constitue une sorte de droit.
»iM«i«ito« «« i« »«iMH««e d«nisia»ie. — La puissance dominicale cesse dans toutes les circonstances où nous avons vu que l'esclave devient libre (1).
APPENDICE
Les cohns, qui reçoivent les dénominations diverses de cofowt, agricobe, inquilint, tribuiarit, originarii, adtm'ptitii vel ceruiti, et autres analogues, forment une classe intermédiaire entre les hommes libres et les esclaves. Ils sont capables d'avoir des droits, et surtout d'être propriétaires, capables aussi de tester et d'hériter ab intestat; mais ils sont servi terrx, attachés à la terre, eux, leurs femmes et leurs enfants. Quand la terre est aliénée, le colon suit la terre; l'une ne peut être aliénée sans l'autre. Le colon paie au propriétaire une redevance fixée par un contrat ou par l'usage; elle consiste habituellement en fruits (omnio functio, reditus) (2)(L. 1,0., Decohn. Thrae., liv. XI, tit. li).
La qualité de colon s'acquiert : — !• par la naissance ;
(O Ci-dessus, p. 21 «t suit, ^^
h) VoT sor l'origine el les causes du défeloppemeut du eolonat, MM. de SaYiguy, dissertation traduite en franMÎs par M. Pellat (TA^it, t.tt, p. Set si?.); Guiiol. dmrêdhiit. mo<f#nie, t. IV p. «30 et suiy.; Goérard, PoSp^^lrmif:on, 1. 1, p, «îôetsuiv.; Giraud. JEfaiy- fMr r A«|«W dm dr frUe^tm mwe» 4w, p. 448 et suif.; Michelet, Mémùtr^i de FAeaj^ra :!î*rZ«<Ji;;^elpaWiaj.«. t 111. p fô5; Uboulaye, Hùi, STrfr. de nropriéU famcière en beeietoil, p, 445 à 449; Ufemere, HiMi du dr fnme., t. II, p. 435 et suiv.; ReviUout , Jle«. hut. du dr. ?iî; .t. îï. WVet t. mfp. W9; M. de FTesQuet I I, p. 440 et «.iv. ; RiTière, Hiit. dêi inKil. de rÀw>0rg%9, t. I, p. 73 et suit.
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— 2« par la prescription de trente ans; — 3* par la convention, du moins depuis Jnstinien ; — 4^ enfin par une disposition législative.
On cesse d'être colon : — 4® par l'affranchissement; — 2* par la prescription de trente ans; — 3^ par la promotion à répiscopat.
TITRE IX De la puissance paternelle.
CSuMMière «e la w^iëtm^^ Vaiemelle, — La puissanee pa^
femelle est de droit civil ; elle est propre aux seuls citoyens romains; par là elle diffère de la puissance dominicale (Inslit., |2, liv. I, tit. ix).
Elle est réservée aux hommes et n'appartient jamais aux femmes.
Elle n'est pas organisée dans une vue de protection pour lenfant, mais dans {l'intérêt du père et dans un but tout politique (1 ).
But «al existe le pvteMwee pelernelle. — Le père exerce
la puissance paternelle :
i^ Sur tous les enfants qui naissent de lui et de son épouse {ex te et nxore tua), comme sur tous les petits-enfants ou descendants ultérieurs qui naissent d'un fils de famille» par suite d'un mariage légitime (ex fiUo et uxore ejus). — Quant aux enfants issus de la fille» ils n'entrent jamais dans la famille de leur mère; ils appartiennent h celle de leur père ou de leur aïeul paternel (Instit. , § 3, eod.);
3<^ Sur les enfants qu'il a légitimés;
3» Sur ceux qu'il a adoptés.
Bm effets «e le pelMeeee petenielle (2). -—La puissance
paternelle produit des effets relativement à la personne et aux biens des enfants.
H) VoT., «nr ce poi n- 76. p. 44? et 443.
int, M. Accarias, Préc. Û9 dr. rom.^ 2* édit., t. I,
(^) Gonsalt., sar cette matière, M. Samner Maine, V Ancien droite traduit de l'anglais par M. Coo^cell^Sen<'ait, p. 430 et soi?.
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Relativement à la personne.
Dans rancien droit, le père de famille, propriétaire de ses enfants comme de ses esclaves, avait sur eux : — 1» le droit dévie et de mort (L. 10, G., De pair. poiesL, li?. VIII, tit. xLVii); — 2o le droit de les vendre, de las aliéner, de les donner en gage, suivant son bon plaisir et sans restriction aucune (Gaïus, G. I, § 132, et G. IV, § 79); — 3<> le droit de les abandonner en réparation du préju dice qu'ils causaient à un tiers. C'est l'abandon nox (Gaïus, G. IV, il 75 et 79).
Sous l'Empire, cette puissance s'adoucit avec les mœurs.
Quid du droit de vie et de mort? Trajan et Adrien punissent sévèrement des pères qui maltraitent leurs enfants (L. 5, D., Si a parente, liv. XXXVII, tit. xii; L. S, D., De teg. Pomp., liv. XLVHI, tit. ix). Alexandre Sévère enlève aux pères le droit de châtier eux-mêmes leurs enflants; il faut qu'ils portent leur plainte au magistrat toutes les fois qu'ils veulent leur infliger un châtiment plus grave qu'une simple correction. Enfin Gonstantin condamne le père qui tue son fils à la même peine que le fils qui tue son père (L. 1, G., De his qui parent,, liv. IX, tit. xvn^.
Quid de la vente du fils? Antonin Garacalla déclare la mancipation du fils par son père une action illicite et déshonnête (L. 1. G., De liber, eau»., liv. VII, tit. xvi). Dioclétien prononce la nullité d'une telle mancipation (L. 1, G-, De pair . qui filios mos distr., liv. IV, tit. xuii). Constantin ne permet au père de vendre son enfant que dans un seul cas : lorsqu'il y est forcé par une extrême misère et sous la condition que la vente aura lieu au moment de la naissance de l'enfant {sanguinolentt) (L. 1, G. Th., De his qui sang., liv. V, tit. viii). Maintenue par les empereurs Valentinien, Théodose et Arcadius* cette constitution de Gonstantin est encore confirmée par Justinien (L. 2, G., De pair, quifil.distr., liv. IV, tit. XLin).
Quid de l'abandon en réparation? Justinien supprime expressément l'abandon noxal du fils de famille déjà disparu
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entièrement des mœurs (Instit., § 7, liv. lY, tit. vin) (1). BelaUvement aux biens.
Sons la République, toute acquisitiop faite par l'enfant profite au père de fami :.
Sous TEmpire, ce principe est modifié. Le fils de famille, dans certains cas, devient capable d'être propriétaire ef créancier pour son propre compte, d'avoir un véritable patrimoine (peculium) (2).
Observations. — La puissance paternelle ne supprime pas la capacité juridique du fils de famille, elle la paralyse à l'effet d'assurer l'unité de direclioa dans la maison. Ainsi : — io le fils de famille jouit du commercium (3), il peut faire tous les actes de la vie civile, à l'exception des testaments (4); par exemple, il s'oblige valablement; mais comme il ne peut obliger le chef de famille, l'engagement qw'il aura contracté ne deviendra réellement efficace que lorsqu'il sera devenu suijuris; — 2o le fil§ de famille jouit du connubtum (5) et du droit d'agnation; — 30 au point de vue Ju droit public, le fils de famille est assio^ilé à un vaterfamilias; il peut être investi de magistratures; il vote dnns les comices; il est apte à .exercer une tutelle, consilérée comme charge publique (6),
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oénoitto.. — On entend par justes noces, l'union de I homme et de la femme, établissant entre les époux une communauté indivisible d'existence {individuam vitœcmsueàidinem coniinens). C'est une condition d'égalité. La femme
rt'j Voy. ci-dessons, lir. IV, tit. viii. lî' Voy. ci.dessous, lir. II, tit. tx.
(3) V. iujyrà, «t. 1, tit. m, p. 46.
(V) V. infrà, lif. II, lit. XII.
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partage le rang et la condition sociale de son mari.
m— ffauiçftiiie*. — On entend par fiançailles {tponBolia) la promesse (ipomio) faite par chacun des futurs époux de s'unir par le mariage.
En général, la validité des fiançailles exige la réunion des conditions requises pour le mariage (Y. infrâ^ p. 46 et suiv.). Toutefois les empêchements qui n'ont qu'une cause temporaire telles que l'impuberté, les fonctions pu* bliques, ne forment point obstacles aux fiançailles. De plus, lesfiUes de famille peuvent être fiancées malgré elles parleur père, alors qu'elles ne peuvent pas être mariées contre leur assentiment (LL. H et 48, D., De spons.,]iv. XXm, tit. i).
Relativeibent à leurs effets, les fiançailles n'engendrent qu'une obligation purement morale, dont l'exécution ne peut être poursuivie ni directement ni indirectement. Aussi n'est-il point permis de garantir le futur mariage des fiancés au moyen d'une itipuUUio pcmœ. C'eût été porter atteinte à la Hberté des époux. Toutefois, il est d'usage fréquent d'accompagner les fiançailles d'arrhes, de donations ou de présents, réciproques ou non. Si le mariage n'a pas lieu, la partie qui par sa faute en empêche la célébration, perd les arrhes qu'elle a données ou restitue le double de celles qu'elle a reçues; elle ne profite pas des donations à elle faites et ne peut répéter celles qu'elle a pu faire (L. 6, C, De jpoiM., liv. V, tit. i). — L'infidélité de la fiancée est assimilée à l'adultère. — Les injures faites à la future atteignent le fiancé et l'autorisent à exercer Faction d'injures.
caractère mm BMUPtaice émmm le «Mit r^BNUm. — Dans le
droit romain classique, le mariage est un contrat purement civil, et non un acte religieux. Il n'a besoin d'aucune solennité pour être légalement formé ; toutefois, en (ait, l'usage s'était introduit de l'accompagner de certaines cérémonies {mptiarum festwitas) (1). Cet état de la légis-
(i) Sar l«s cérémoDÎM en usage dtns les mariages soit de patriciens, soit de plébéiens, V. M. Ch. Dexobry, Borné «« nèelê dTAugmtiê, u m, p.6etsUT.(édit.4847).
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lation se se modifie que sous le règne de Léon le Philosophe (Nov. LXXXK), qui n'attribue au mariage d'effets ci- Tils et juridiques qu'autant qu'il aura été béni par une cérémonie religieuse.
Nos anciens jurisconsultes^ Cujas (ParatiiL in L. S» tit. nr, Cod. just.), Pothier (Pand. Just., ad Ht. De rtiu nupt., n^ 6 et suiv., et ad tit De donat. int. vir. et tiar., n*ll), Donellns {Comm, jur. civ., L. 43, c. 18, n» 2, et c. SO, ii«" 1 à 4), enseignaient que le mariage se formait par le seul consentement des parties : • Nuptias non concubitus Med cowtentus facit. i (Ulpien, L. 30, D., De regul. jur., liv. L, tit. xvn). Telle est encore aujourd'hui l'opinion professée par des romanistes distingués (1 ). — Toutefois une théorie contraire tend à prévaloir dans l'enseignement de la faculté de Paris, où Ton reconnaît qu'ilétaitnécessaireàla perfection du mariage chez les Romains que la femme fût introduite et installée dans la maison de son mari. Si la cohabitation n'était pas exigée comme une condition essentielle du mariage, du moins fallait-il que la femme fût mise h. la disposition physique du mari ; d'où cette conséquence que l'absence de la femme, à la différence de celle du mari, rendait la formation du mariage impossible (2).
iTe da MMirtac^. — L'absence de toute solennité.
(4) Sie, Mlf. DneaniToy, In$t%i. $xpliq., t. I, p. 79 (8« édit.); Namor, C9mn à'ïmêtit., %• édit., t. I, g 67, p. 87 ; VaD Wetter, Cown élémêni. 4» dr. rom., I. II, g tS9, p. 459, et Droit eiml annoté éPafrèi U dr. rom,, p. 45 ; Mayni, Cown do dr. rom., t. m, g 390, p. 4 % teite et noie 4 ; Gide, àioneomn.
Ki Yoy., en ee sens, BfM. Ortolan, Explicat. hût. dm Imtit., t. Il» B* 99 ; de Freamiet, Tr. éUm. de dr. rom., 1. 1, p. 432 ; Guérard, Eua* twr Vhiit. dudr. pr, dot Romaint, p. 448; Démangeât, Cour$ élémont' de dr. rom., t. I , p. 332 el suit.; Glasson, Comontemont det époum an mmrimfo, n* 46, p. 34 ; Aeearias, Prée. do dr. rom., 2* édit., t. I . n* 80. p. 454 à 453, teite et notes ; Lagrange, Man. do dr. rom., p. 429. texte et note 4 ; Labbé, à ton eonrt. Yoy. aussi HM. Maehelard, Texte do dr. rom., 3* part. , Sur lot donoiiont entre éponx, p. 242 et snir. ; Gauvet, DroU fentiâeol cket lot oneient Mommint, p. 47; — Gomp. H. Pilette, Lettre enr te conenbinat, Rev. hist. de dr. flranç. et étrang., t. XI, p. 209 cl mît.
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rendait souvent difficile la preuve du mariage. A l'époque du droit classique on avait recours à de certaines présomptions. Sous Justinien, la novelle LXXIV exige pour le mariage de personnes illustres la rédaction dOnètrumenia dotalia. Quant aux personnes de condition moyenne, elles ne sont pas obligées de dresser des instrumenta dotalia, ce qui implique nécessaireniont la constitution d'une dot; mais à défaut de ces écrits, elles sont tenues de faire la déclaration de leur mariage au defensor ecclesiœ assisté de trois clercs ou d'un plus grand nombre qui ligurent comme témoins. Le defensor ecclesiœ dresse un acte qui constate la déclaration qui lui a été faite et la date de cette déclaration. L'acte est signé par le defensor^ les clercs, et les époux; il est remis aux conjoints s'ils le demandent, ou déposé aux archives. Les personnes viles ne sont point soumises à ces prescriptions.
Ces règles établies par la novelle LXXIV sont bientôt abolies par la novelle GXVII. En effet, si la rédaction d' instrumenta dotalia continue à être exigée des personnes illustres, les personnes de condition moyenne sont dispensées de faire la déclaration devant le defensor ecclesiœ.
Condllioiifl néeemtmiven à la formatloailcfi Justes ■•««•.
—r II y en a trois : — I. La puberté et la nubilité; — IL Le consentement; — IIL Le connubium,
i. Puberté et nubilité. — Dans le droit primitif, il n'y a pas dMge fixe. On ne considère que le développement pliysique des enfants. Sous Justinien, l'homnie est pubère à quatorze ans, la femme nubile à douze ans.
11. ConMentcnieiti. — Consentement des futurs époux. La condition de volonté est nécessaire, sans distinguer entre les personnes suijuris ou alienijuris, entre le filius familias et la filia familias (1). Nuptiœ consistere non
(4) Voy., en ce sens, M. Gla«!sori, Du cnntenfemrnl âe» époux au f»«iriage, p. 5, n« 2. ; Uriolnn, op. cit., t. li, n" lOo ; i. iii..ri,,r..(, op. cit., 1. 1, p. *40; Accarios, op. cit,, a» kIjI., t. I, n» 80, p. oO. — M. Namur ce- ^cndàul {Cours d'IntUt., V« éiliL, t. 1, g 53. p. 83) a enseigné que le père pouvait coutraindrc la fille de famille à se marier, et qu'il eu a été
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po8$imt, niti eonsentiantqtii,,, cœunt (L. 2, D., § 53, De ritu nupt, liv. XXÏII, tit, ii; V. aussi Nov. CXV, ch. 3,
Consentement du chef de famille sous la puissance duquel se trouvent ceux qui se marient. II faut distinguer deux époques :
Dctm le droit clasHque, quiconque est in poiestater\e peut contracter mariage que du consentement du père de famille. Mais entre le petit-fils et la petite-fille de famille, il y a cette différence que le pelit-fils doit obtenir le consentement de son grand-père et celui de son père, tandis que la petite-fille n'a besoin que du consentement de son grand-père. La raison de cette distinction est que le père ne devait point avoir plus tard sous sa puissance des personnes qui seraient entrées dans la famille sans son assentiment, et qui deviendraient malgré lui ses héritiers. Or les enfants, qui naissent du mariage de la petite-fille entrent dans la famille du mari. Les principes se trouvent donc respectés. — L'enfant adoptif n'a besoin que du consentement de l'adoptant, et aucunement du consentement de son père naturel. — L'enfant suijuris n'a besoin, pour se marier, du consentement de personne. Cependant les femmes ingénues à Tépoque où elles étaient en tutelle perpétuelle avaient besoin, pour se marier, du consentement de leurs tuteurs (Cicéron, Pro Flacco^ c. xxxiv). — Quant aux affranchies, tant qu'elles ont été soumises à la tutelle de leur patron, il leur a fallu obtenir le consentement de ce patron (Ulpien, Regl., tit. n, § 22).
Jamais le consentement de la mère n'est exigé.
Au Bas-Empire, des principes nouveaux s'introduisent.
ainsi, non-seaUment dans le droit primitif, mais même à l'époque de Justioien. A l'appui de son opinion, il invoquait les LL. "i, Dig., uerit. nupt., lïT. XXm, tit. iï; 4% Code, De nuptits. Ht. V, tit. iv; et 20, Codf, eod. tit.; dans tous ces textes oui exigent le consentement des futurs époux, il fl'est question que du fiïiut familias, et non de la fiUa familiat. Cet auteur n'a cependant point persisté dans cotte opinion dont il n'est plus tait mention dans la deniîème édition de son livre.
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Une constitution d'Honorius et de Tbéodose (L. 20, G., De nupL, liv. V, lit. iv) décide qu'une fille mineure de vingt-cinq ans doit, pour se marier, obtenir le consentement de son père, s'il vit encore; sinon, celui de sa mère; à défaut de mère, celui des plus proches parents. — Cette constitution ne s'applique pas au fils de famille qui continue à être soumis aux anciens principes.
Sous Auguste une loi Julia autorise le magistrat à ne tenir aucun compte du refus non motivé du chef de famille. (L. 19, D., De rit. nupt, liv. XXIII, tit. ii).
Si le père de famille est en démence, les enfants soumis h, sa puissance peuvent se marier sine interventu patris (L. 28, C, De nuptj liv. V, tit. iv).
Dans le cas de captivité du chef de famille, le fils, qui se marie après un délai de trois ans, contracte un mariage valable (L. 9, § 1, D., De rit. nupU liv. XXIII, tit. II). Justinien accorde au fils l'exemption de ce délai lorsqu'il forme une union que son père aurait dû raisomaablement approuver.
Les mêmes règles s'appliquent au cas d'absence du chef de famille {L. 10, D., Ik rit nupt).
III. €*aa«M«m. — Ce mot a une double acception
Dans un sens large, il désigne la capacité générak de se marier : ainsi um citoyen romain pubère, tuijuris, a l'aptitude propre à contracter àe&justœ nuptiœ, mais il n'en saurait être ainsi des esclaves, des Latins et des pérégrins.
Dans une acception plus restreinte, mais plus usitée, il détermine la capacité relative de s'unir à telle ou telle personne déterminée. Ainsi, un citoyen romain qui a la capacité générale de se marier ne peut cependant pas épouser sa sœur. Le connubitan n'existe donc pas entre frère et sœur, même citoyens romains.
MaM.
On en compte quatre espèces. Les empêchements qui
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proviennent : — I. De la parenté. — II. De Talliance. — ni. De certaines considérations civiles. — IV. De considérations politiques.
Deux espèces de parenté dans le droit romain : Une parenté purement ewik. — L'agnation. Une parenté natureUe, — La cognation.
On entend par agnation le lien civil qui unit : i . Ceux qui sont,
Ceux qui ont été et ne sont plus
3. Ceux qui ne sont pas, n'ont jamais été, mais seraient sous la puissance d'un même auteur commun, s'ils fussent nés plus tôt
Ceux qtd tont. — Exemple : deux frères issus du même père sont sous la puissance de celui-ci et sont agnats.
Ceux qui ont été et ne sontpbu. •— Exemple : deux frères sous la puissance de leur père, à la mort de celui-ci deviennent sutjuris et restent agnats.
Ceux qui ne sont pas, n ont jamais été, mais seraient, — Exemple : les enfants de ces frères, qui, si leur a!eul avait continué de vivre, auraient été avec leurs pères sous la puissance de l'auteur commun, sont agnats entre eux (1).
La eognation est le lien naturel qui existe entre personnes qui descendent l'une de l'autre, ou d'une souche commune.
Une personne peut être à la fois agnat et eognaï d'une dutre personne. Exemple : l'enfant né ex justis nuptiis et son père.
On bien agnat seulement Exemple : l'enfant adopté par un étranger est agnat de l'adoptant, et non cognât.
Ou bien eognat seulement. Exemple : l'enfant adopté par
(4) CeUfi définitioii de Taniation a été donnée par M. Labbé» è ton emirt. — V07. aussi H. Brocher, Bi, hitt, et fhilowph, sur Ut légitimé êl Ut TéêêT^n, ^ 16.
un étranger n'est plus que cognât de son père naturel, et non agnat.
Subdivisions do la parenté. -^1° Parenté en ligne directe; — 2° en ligne collatérale,
La ligne directe se compose de parents issus l'un de l'autre. Exemple : le père et le fils.
La ligne collatérale comprend les parents qui descendent d'un auteur commun. Exemple : le frère et la sœur.
La ligne directe se divise en ligne directe ascendante, et ligne directe descendante. Pour une personne, les ascendants sont ceux dont elle est issue, les descendants ceux qui sont issus d'elle.
C'est au moyen de degrés que Ton calcule la parenté. La parenté est une échelle dont chaque échelon est occupé par un parent. Le degré est l'intervalle entre deux échelons. Cet intervalle forme une génération. La génération suppose donc deux individus.
En ligne directe l'échelle est simple. Le fils est au premier degré du père : il n'en.est séparé que par un intervalle, etc.
En ligne collatérale, l'échelle est double. Il faut remonter l'échelle et la redescendre ensuite. Ex. : le frère est au second degré de parenté de la sœur : car en remontant du frère à l'auteur commun on trouve une génération, une autre en redescendant de l'anleur commun à la sœur, etc.
Dans quelle mesure la parenté fait-elle obstacle au mariage?
En ligne directe ascendante ou descendante, la parenté civile ou naturelle forme un obstacle à l'infini au mariage. Telle est la rigueur de cette prohibition que le père adoplif ne peut épouser ni sa fille ni sa petite-fille adoptive, môme ap^^s les avoir renvoyées de sa puissance (Instit., § 1, liv. I, tit. x).
En ligne collatérale, la parenté civile ou naturelle s'oppose au mariage, lorsque l'un des parents n'est éloigné
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de l'aateur commun que d'un degré. Exemple : le frère ne peut épouser sa sœur, Toncle sa nièce, le grand-oncle sa petite-nièce, son arrière-petite-nièce, la tante son neveu, etc. L'oncle, la tante, etc., ne sont en effet qu'à un degré de l'auleup commun. Mais, entre le fils de famille et sa sœur adoptive, l'empêchement au mariage cesse par l'émancipation de l'un ou de l'autre (Instit., | 2, eod.).
a. EmpêclieiiieiiCs réftnHant de l'alltaaee.
VaUiance ou affinité est un lien qui existe entre un conjoint et les parents de l'autre conjoint (1). Elle se divise el se mesure comme la parenté. Le parent de l'un des conjoints est par rapport à l'autre un allié du même degré. — • Il est bon de remarquer que cette prohibition ne produit son effet qu'après la dissolution de Talliance par la dissolution même du mariage d'où elle résultait; car tant que le mariage dure, le fait seul du mariage s'oppose à l'union de deux alliés, aussi bien qu'à toute autre union.
En ligne directe, l'alliance est un obstacle à l'infini au mariage. Exemple : je ne puis pas épouser la mère de ma femme {socrum). (Instit., Pf 6, 7).
En ligne collatérale, l'alliance ne formait dans le droit classique aucun obstacle au mariage. Mais, au Bas-Empire, sous l'influence de l'Église, l'empereur Constance défend le mariage entre beau-frère et belle-sœur (L. 2, C, Théod., De illic, nupt,^ liv. III, tit. xn). Cette prohibition renouvelée par d'autres empereurs chrétiens est maintenue par Justinien (L. 8, C, De tncesL et mut. nupt,, y v. V, tit. v).
Sanction des empêchements résultant de la parenté et de ralUance. — L'union contractée au mépris de ces prohibitions est nulle, et constitue un inceste, frappé par la loi de peines corporelles et pécuniaires (L. 39, 1 1,D., De rit. nupt., liv. XXÏII, tit. ii; Nov. XII, c. 1 , et CLIV. c. 4).
(4) n n'y a pas d'anSnité entre les parents de l'an des époux et les parenfp 4e Taotre.
32 ÎNSTITUTBS DB lUSTlNIEN. ^
ni. En»MMMMiifl ré»«ltaA« «e «MuildénittoM «Mie*.
lo*Les fiançailles ne produisaient pas d'affinité proprement dite; cependant il paraissait contraire aux convenances que le père épousât celle qui avait été destinée à son fils; et réciproquement (L. 12, §§ 1 et 2, D., /te rit.
nupt., liv. XXIII, lit. n).
20 Un homme, divorcé d^vec sa femme, ne pouvait pas épouser la fille que cette femme aurait eue d'un second mariage; cependant entre cette fille et lui, il n'existait aucun rapport d'alliance.
30 Le mariage était prohibé entre la femme condamnée pour adultère et son complice (L. 40, pr., D., Ad leg. Jul. de adult., liv. XLVIII, tit. v); entre le ravisseur et la jeune fille (L. 1, C. Théod., De rapt, mrg., liv. IX,
tit.xxiv). . . • *
40 Le cmtubemium, ou union des esclaves, impuissant
à créer ni parenté ni alliance, formait cependant un obstacle au mariage après Taffranchissement.
50 Le fils ne pouvait pas épouser la concubine du père.
60 Le mariage était défendu entre un tuteur, un curateur, leur fils ou petits-fils, et l'ex-pupille mineure de vingt-six ans, à moins qu'elle ne leur eût été fiancée ou destinée par son père (LL. 26, 47 et 60, 8S 5 à 7, D., De rit. nupt,, liv. XXÏII, tit. 11).
IT EMpéelieMCMtorésalUia* de eoMBl«ératl«M polltl^acs.
10 D'après la loi des Douze Tables le mariage était interdit entre patriciens et plébéiens; mais cette prohibition a été effacée par un plébiscite voté en l'an 310 (R. f.) sur la proposition du tribun Canuleius (Tite-Live, Hist., liv. IV,
20 La même prohibition frappait les mariages entre ingénus et affranchis; mais elle a été supprimée par les lois Julia et Papia Poppœa, qui cependant ont maintenu la dé-
(4) Voy., sur ce point, M. Caufet, U Droit ptmtifieal e\€M let aneiêm Homaimtf p. 24.
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fense faite aux ingénus d'épouser des fommes de mauvaise vie, des comédiennes, etc. ; aux sénaleurs, à leurs enfiEmts au premier degré, et h leurs autres descendants per nuttculosj d'épouser des affranchies (LL. 43, 44, pr., D.ylkrù. nupt., liv. XXIII, tit. u) (1). ~ Justinien dans la Novelle GXVII, c. 6, supprime ces prohibitions de mariage.
3^ Un gouverneur ne pouvait pas prendre pour uxor une femme domiciliée dans la province qu'il administrait, ubi manei. U fallait en effet maintenir la soumission du gouverneur vis-à-vis du pouvoir central en l'empêchant de se fortifier par des alliances locales (LL. 63 et 65, § 1, D., De rit. nupt.y liv. XXffl, tit. u).
4^^ Yalentinien, Théodose et Arcadius avaient défendu le mariage entre juifs et chrétiens (L. 6, G., Dejud., liv, I, tit. EL.) Justinien lève cette prohibition.
sveM «« BUMias»- — Les conjoints ont le titre de vir et d'turor/ ils se doivent mutuellement aide et aliments. Chaque époux a droit vis-à-vis de son conjoint à la fidé- Uté conjugale, et la violation de ce devoir constitue le crime d'adultère. — Les enfants (justi liberi), protégés par la présomption, Pater ù est quem nuptiœ demonstrant^ suivent la condition de leur père et vivent sous sa puissance. — U ne peut y avoir de dot (Instit., § 12, liv. I, tit. x) et de donation à cause de noces que dans les juslœ nuptiœ. — Pu temps ou la numus existait, les justœ nuptiœ seules la rendaient possible. — Sous les lois caducaires, le mariage relevait de certaines incapacités.
Cmum «e «lMotatl«B.
La mort de l'un des époux; — la perte de la liberté {taptnntate vel alia contingenie servttuté); — Le divorce.
i^ La mort de fun des époux, —Après la dissolution du inariage, par la mort de la femme, le mari peut contracter immédiatement une nouvelle union. Après la dissolution
H) M. Macbelard, Ditterl. iur VaeeraÙMiMnt entré Ui hérUi$rt l«j> tumtntêirei, p. 4S, texte, et Dote t.
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du mariage par la mort du mari, la femme, avant de se remarier, doit laisser passer un délai prescrit parla loi. Ce délai, d'abord de dix mois (LL. 4, 9, D., />e his qui not, inf.y liv. III, tit. Il), est ensuite porté à douie mois (L. 2, C, /?e sec, nupt, liv. V, tit. ix). Une union trop rappro* chée de la dissolution du premier mariage aurait amené une incertitude dans la paternité, une sanguinis turbatio. Le mariage contracté au mép\*is de cette prohibition n'en est pas moins un jmtum matrimonium. On s'est contenté de décréter la peine d'infamie contre les contrevenants.
iP La perte de la liberté. — Lorsque Tun des conjoints devient esclave, le mariage est dissous. Donc faculté est laissée au conjoint libre de se remarier. Cette solution ne fait pas de difficulté toutes les fois que la servitude est ineffaçable. Mais que décider en cas de captivité? Dans le droit romain classique le conjoint du captif est libre de contracter une nouvelle union. Le mariage est si bien dis* sous, que lejus postiiminiiy qui rétablit le captif rendu à la liberté dans tous ses droits antérieurs, laisse subsister entièrement les effets de la captivité par rapport à la dissolution du mariage. — Au Bas-Empire les principes se modifient. La captivité n'entraîne plus la dissolution du mariage. Il est fait défense au conjoint libre de se remarier aussi longtemps que la mort du captif n'est pas prouvée d'une manière certaine.
3^ Le divorce, — Le divorce a toujours été admis dans la législation romaine. Peu pratiqué dans les premiers temps» il ne devient un abus que vers la fin de la République. Sous Auguste, la loi de Adultetnis subordonne la validité de la répudiation à l'emploi de certaines formes (L. un., I 4, D., Unde vir et uxor, liv. XXXVIII, tit. xi). Théodose et Valentinien déterminent restrictivcment les causes légitimes de répudiation (LL. 1 et 2, C. Théod., De repud,, liv. III, tit. xvi; L. 8, C, De repud., liv. Y, tit. xvii). Le divorce sans cause légitime expose
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celui des époux qui Ta provoqué à certaines pçmes pécuniaires (i).
DU C0NGUBU7AT.
9a tmntnhÎMÊki et do stuprum. — A CÔté des jUStes
noces se placent d'autres unions qui, s'appuyant sur des a/feelions sérieusesy offrent, par leur permanence même, lia certain caractère de moralité. Ces unions, sous le nom de concubinatus, sont reconnues parla loi qui les distingue des unions passagères et ÛTégulières {stuprum), dont le but est la satisfaction d'un caprice.
Cette distinction entre le concubinatus et le stuprum apparaît avec un sens juridique, sous Auguste (L. 34, pr,y J>.,Adkg. JiU.deadulL,lï\,XLyill, tit. v), qui exclut le concubvnat de la peine portée contre le siuprum. — Les enfants nés d'un concubinatus s'appellent naturales liberi et ont un père reconnu. Les enfauts issus d'un stuprum se nomment spurii ou vulgo conçepti Qt sont sans ^ère reconnu.
Kèsles eemmanes «a coneabinat el aus Jii0lefl
Boe««. — Le concubinat n'existe qu'entre personnes pubères et nubiles (L. 1, § 4, D., De concub.^ liv. XXV, tit. vu), libres de tout rapport prohibé de parenté ou d'alliance. — Nul ne peut avoir deux concubines, ni une épouse et une concubine (L. 1, § 3, D., ecd tit.). — Aucune formalité n'est exigée pour se mettre en concubinat; et, comme il en est de même pour les justes noces, la concubine ne se dislingue de l'épouse légitime que d'après l'intention des parties et la dignité de la femme.
Dllléreiiee« entre le eeneubinai et les JiuteA nocetf.
— bans le concubinat point de dot, point de donations à cause de noces. — La femme n'a point le titre d'uxor, elle n'a pas non plus avec son conjoint cette égalité de
(4) Voy. MM. Cauvfct, le Droit pontifical chez les aneient Romains, p. il et' SUIT.; Van Wellcr. four» élément, de dr. nom., t. Il, g 300, P« 4U3 et àuiv., et Droit citil ann.t d après le dr. rom., p. 23.
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position qui est de l'essence des justes noces (tnaquak conjugium). — • Les enfants qui naissent du concubinat suivent la condition de leur mère, et n'entrent point sous la puissance paternelle. Justinien leur accorde cependant un certain droit relativement à la succession de leur père. — La seule volonté des parties ou de l'une d'elles suffit pour dissoudre cette union : il n'est pas nécessaire de recourir aux formalités du divorce (1).
»appipeMi«ii ûu «•■enkiBA». — Le concubinat a été supprimé par Léon YI, le l^hilosopbe (Nov. XGI), comme contraire à la morale et à l'esprit du christianisme.
BU MABIAGE DU DROFT DKS G£»S.
Supérieure au concubinat, mais inférieure auxjWto nujh Hœ, apparaît une union régulière que les textes qualifient mairimonium non kgitimum ou $me amnubio. Cette union, ' dont l'existence a été contestée, mais à tort suivant nous, trouve sa raison d'être dans les rapports entre Romains et pérégrins, c'est-à-dire entre personnes qui n'ont pas le connubwm ensemble. Les interprètes la désignent génért^ lement sous le nom de mariage du droit des gens, — Supérieur au concubinat, le mariage du droit des gens donne au mari une action en adultère contre sa femme coupable (L. 13, § 1, Ad kg. Jul. de aduU., Uv. LXVHI, tit. v). Il permet à la femme de se constituer une dot qu'elle pourra réclamer à la dissolution du mariage. Les enfants issus d'un pareil mariage ne sont point naturels, et la règle t Pater is est quem nuptiœ demonstrant » s'y applique également. Pour rompre cette union, du vivant des époux, il faut recourir aux formalités du divorce. — Inférieur aux justes noces, le mariage du droit des gens n'établit pas, sui-
(4) MM. Gide, Éi, tur la condU. priv, de la femme, p. 460, noie 2 ; Pilette» Et. iur U eoneuhinai ehex lu BomaMw, Rer. hist. de dr. franc, etétraog., t. TAW ^^ et suiT.; Nam'ûr, Couiid *ln»li$,, Véëi., 1. 1, g 77, p. 99.
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vant toutes probabilités, entre les époux cette complète égalité déposition qui est de l'essence même de&justœ nmptiœ. En effet, si dans cette union la femme a le titre d'ttzor, elle n'est qu'une uxor injusta (L. 37, | 3, D., ad munietp.y liv. L, tit. i). La femme ne prend pas le domicile da mari ; elle garde son domicile antérieur. Le père n'acquiert pas sur les enfants la puissance paternelle du droit civil (1).
Le mariage du droit des gens a presque entièrement disparu depuis GaraCalla à la suite de la concession du droit de cité à tous les sujets de l'Empire.
DU CONTUBERNIUM.
Le ccfUubemium est l'union des esclaves, ou de deux personnes dont l'une est esclave. Une produit guère qu'un parfait, étranger au droit et sans effet juridique. Impuissant à créer ni parenté, ni alliance, il ne forme un obstacle au mariage qu'après l'affranchissement (2).
DE LA LÉGITIMATION
On appelle légitimation cet événement qui fait acquérir à un père la puissance paternelle sur son enfant conçu en dehors des justes noces. Aussi les modes de légitimation se confondent-ils avec les modes de constitution de la puissance paternelle, et la légitimation appartient-elle ^M jus civile.
Il y a six modes de légitimation, dont deux antérieurs à Justinien.
I, ii«dle« de lëgltlnuidoii «ntërfeort à JaéilnleB i
— la causœ probatio, Yerroris causœ probatio.
<4) TeUe est la doctrine enseignée par MM. Maynz^.Cotirjda dr, rom., a^édit., 1. 1, §'33, p. 8o,note44; et t. III, g387,p. 4: Accarias,2*édit., t. I, n« 400, p. 204-202 ; Namur, Court SlntlU., 1. 1, g 66, p. 86 ; Labbé et Démangeât, à Uur$ eoun.
(£) Voj., à cet égard, MM. Ch. Dezobry, Rome au tiède d^Augutte, i- l, p. 430 (édit. de 4846); Van Wetter, Court élément, de dr, rom., t. II, gi^p p. 454 et 4ô5 ; Accarias, Précx de dr. rom., hc, cit., p. 203.
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Premier mode. — La camœ probatio avait liea dans rhypothèse suivante : un Latin épousait soit une Romaine, soit une Latine junienne ou des colonies, libercrum quœ^ rendorum causa ex lege Senda. De cette union, contraclée suivant certaines formes, pouvait nafire un enfant de l'un ou de l'autre sexe. Lorsque l'enfant était âgé d'un an (annicuba, annicula), le Latin se présentait devant le magistrat (probare causam) et réclamait l'admission à la cité romaine putr lui-même dans tous les cas, pour sa femme et son enfant^ s'il avait épousé une Latine. Le magistrat prononçait sur cette demande. La puissance paternelle étai» ainsi acquise sur l'enfant (Gaîus, G. I, § 66).
Deuxième mode. — L'erroris causœ probatio avait lieu notamment lorsqu'un citoyen romain épousait une Latine, ou une pérégrine qu'il croyait être citoyenne romaine. En réalité, il n'y avait pas de mariage légitime. L'enfant qui naissait de cette union naissait suijuris, en dehors des justes noces. — Mais un sénatus-consulte autorisa le père à aller trouver le magistrat, et à lui démontrer la cause de son erreur involontaire (erroris probare causam). Par ce moyen, il pouvait faire arriver à la cité romaine sa femme et son enfant. A ce moment même, le mariage se transformait en justes noces, et l'enfant tombait sous la puissance paternelle. Toutefois, pour que la femme devint dans cette hypothèse citoyenne romaine, il ne fallait pas qu'elle fût une affranchie assimilée aux pérégrins déditices (Galus, G. I, §§ 67 à 72).
La causœ probatio et Verroris cawm probatio ont disparu sous Justinien.
■I. ■■•des «e léffltloMttAB «ons JiuilMleB. — A cette
époque il existe quatre modes de légitimation : par mariage subséquent, par oblation à la curie, par rescrit du prince, par testament.
Premier mode. — Légitimatum par mariage subséquent. Ce mode, introduit par Gonstanlln^ favorïsé par Zenon
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(L.5, C, De nat lia., liv. Y, tit. xxvii) ne se montre d'abord que comme une mesure provisoire. Sous Justinien il prend un caractère de permanence. Cette légitimation demande l'accomplissement de quatre conditions :
i^ Que l'enfant soit né du concubinat, et non de toute antre union irrégulière;
S« Qu'au moment de la conception de l'enfant le mariage entre le père et la mère ne soit défendu par aucune loi;
3<» Qu'on dresse un imtrvmentum dotak pour constater la transformation du concubinat en mariage légitime (LL. 10 et H, C, /fe nat. Kb., liv. V, tit. xxvii);
4<» Que Tenfant consente à la légitimation ou, tout au moins, qu'il ne s'y oppose pas; un consentement exprès n'est donc pas exigé (1).
Deuxième mode. — Légitimation par oblation à Ut curie. On nomme curie le sénat d'une ville municipale. Les membres de la curie étaient des agents du fisc; ils répondaient sur leurs biens personnels du recouvrement intégral de l'impôt. Sous l'Empire, ces charges étaient devenues très-lourdes, et n'étaient compensées que par quelques privilèges de minime importance; aussi le vid^ s'était fait dans la curie. Théodose le Jeune et Yalentinien se servirent de la légitimation pour y faire entrer de nouveaux membres. Un père qui n'avait pas d'enfants légitimes pouvait, en offrant son fils naturel à la curie, acquérir sur lui la puissance paternelle. Justinien accorde ce mode de légitimation même au père qui a des enfants légitimes (L. 9, § 3, C, /te nat. Ub.y liv. V, tit, xxvii).
Deux conditions étaient nécessaires sous Justinien pour la validité de cette légitimation. Il fallait : \^ que le père donnât à son fils naturel au moins vingt-cinq arpents de terre; 2* que l'enfant consentît à la légitimation.
Ce mode de légitimation rendait l'enfant légitimé habile
(4) Sie, MM. Acearias, n« 446, p. 936 ; Démangeât, p. 277.
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à succéder h son père, mais n'établissait aucun rapport .de succession entre Tenfant et les parents de son père, agnats ou cognats.
Quant à la fille naturelle, elle pouvait être légitimée par son mariage avec un décurion. La curie trouvait encore là un avantage; car le décurion recevait de sa femme certaines libéralités, et les enfants qui naissaient de cetta union étaient décurions, et recueillaient la fortune de leur mère (L. 3, C, De nat lib., liv. V, tit. xxvii).
Troisième mode. — Légitimation par reserit du prince* Ce mode, introduit par Justinien dans la novelle LXXIV, exige l'accomplissement de deux conditions :
l^* Que le père n'ait aucun enfant légitime;
i^ Qu'il lui soit impossible d*épouser la mère de ses enfants naturels, soit h cause de la mort ou de la disparition de la concubine, ou pour toute autre raison valable.
Quatrième mode, — Légitimation par testament. Un père qui n'a laissé que des enfants naturels est mort; mais il a exprimé dans son testament le désir de légitimer ses enfants. Ceux-ci peuvent alors solliciter eux-mêmes de l'empereur le bénéfice de la légitimation qui les rendra habiles à succéder à leur père (Nov. LXXIV, ch. 1 et 2).
L\ MANUS ET LE MANCIPHTM
Outre la puissance paternelle, il .existait dans l'ancien droit romain deux autres puissances : la manm et le numcipium.
ii« msniM. — C'était une puissance particulière qui ne s'exerçait que sur les femmes, et qui découlait du pur droit civil.
A Rome, le mariage, même légitime, ne donnait par lui-même au mari aucune puissance sur sa femme. La manus n'était donc qu'un fait accidentel dans le mariage, et non pas une conséquence immédiate et nécessaire.
La manm s'acquérait de trois manières : —par la con-
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farréation (farreo), — par la coemption {eoempiùme), — par l'usage {usu) (Gaîus, G. I, § 110).
1» Par la eonfarréation {farreo). — C'était une cérémonie religieuse dans laquelle figurait un pain de froment {farreus panù) (Galus, G. I, § 112). Certaines fonctions sacerdotales ne pouvaient être remplies que par des personnes issues d'un mariage par eonfarréation. Ce mode était surtout employé dans les familles patriciennes ; il avait déjà presque disparu sous Tibère (1).
2® Par la eoetnption (coemptione). — Ce n'était plus le caractère religieux qui dominait dans ce second mode d'acquisition de la manus; il s'agissait avant tout d'une opération civile» d'une vente solennelle de la femme. Cette vente pouvait être faite matrimcnii causa^ la femme passait alors sous la manus de son mari (cette coemption ne pouvait se faire qu'avec le mari) ; -— ou bien fiduciœ caum. Dans cette dernière forme, la coemption se faisait ordinairement avec un tiers (2), quelquefois avec le mari luimême. La manu» qui résultait de la coemption fiduciœ causa n'était que fictive et passagère. En efiTet, par le coutrat de fiducie ajouté à la coemption, le tiers ou le mari comptùmaiùr engageait sa foi à affranchir la femme. Le résultat de la coemption fiduciœ causa était de faire passer la feoune de la tutelle d'une personne sous la tutelle d'une autre, et de lui donner la capacité de tester (Gaîus, C. I, il 113 et 123).
3® Par Vusage (usu). — Ce mode d'acquisition assimilait la femme aux choses mobilières : la femme, en effet, tombait sous la manus de son mari, lorsqu'elle avait été possédée par lui pendant une année sans interruption.
(4) Tôt., poor plas de détails, MM. Gb. Dezobry, jRo«m au tiècU d'An- T^U, L lil, p. 4 et suir. (édit. de 4846); Cauvet, le Droit pontifical eh9% iti MctMM Komaimi^ja. 46 et soi?.; GltssoQ, Contêmt, dêi époux aiu mar,, \>Ht\ suif.; Gide, ÉUàd. 9ur la eond, priv» ie la femme, p. 4 iê, note 4 ; • Brocher, op. eU., p. S9.
(5) La «aiHw poaTAÏt donc exister mds mariage.
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elle Tonlait échapper à cette puissance, il lai fallait interrompre Tusucapion en s'éloignant du toit conjugal pendant trois nuits consécutives de l'année (trinoctio) (Gaîus, C. I, § IH).
Fffeft de la manm. — La femme m manu perdait tous ses droits d'agnation dans sa famille naturelle; mais, par rapport à son mari, elle était assimilée à une fille de famille {loco fin»); elle était considérée comme la sœur de ses propres enfants : d'où résultait pour elle Tagnation avec son mari et ses enfants (Gains, G. I, §§ lil et 114) (1).
Dissolution de la manm, — Elle se dissolvait par les mêmes modes de dissolution que la puissance paternelle, et en outre par le divorce.
Il n'était plus question de la manus sous Justinien.
Le aMndpiaai. — Le fiumctjpnoii, OU puissance d'un homme libre sur une autre personne libre qui lui avait été roancipée, offrait une grande analogie avec la puissance dominicale. Il s'appliquait à deux classes de personnes: à celles qui, soumises à la puissance d'un père de famille, ont été vendues par le pater famiHas^ ou bien à celles qui, placées m manu (les femmes), ont été mancipées par le eoempticnaior. C'est de la mancipation qui avait lien à cette occasion qu'est venu le nom de maneqman.
Effets du maneipium. — L'individu placé m maneipio était loco servi sai^ être toutefois senms. — Comme l'esclave, il était tenu notamment de travailler pour l'acquéreur (manumissor) ; c'était pour ce dernier qu'il acquérait des droits de propriété ou des créances (Gains, G. n, §§ 86 et 90; G. m, § 163); il lui fallait, pour devenir sut /vr», obtenir son affranchissement dans les formes ordinaires
(4) Yoj. ItM. Namnr, Comn drinêiU., %• édil., 1. 1, g 64, p. 80 M 8f ; Vao Wetter, Cmm éUwêtni. de dr, rMi., t. II, ^ 344, p. 249. — SaÎTant M. Gide, «p. mt., p. 433, la iummm m distiogoerul de lapeltffcf ence que la ««MU, tent conme la taielle, ne eoBrérait par elle-même aocan droit ior la penoone de la femme, et ne ft*eier;ait que sor ses biens, aa lien que la pêtmmê aTait pour objet la personne même de renfant on de l'eflclave. Comp. M. Darerger, Comditkm poiU, ef ctv. rfea femme», fk 420, note 4.
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(G«ilas, C. I, § 438); et cet affranchissement donnait au manumm^r certains droits de patronage relativement à la tutelle et à la succession de l'individu m mancipio (Gaîus, C. I, f 166). — Mais, à la différence de l'esclave, l'indi?ida m mancipio libéré du tnancipvum n'était pas rangé dans la condition des affranchis, il reprenait sa qualité d'ingénu^ et recouvrait l'exercice de ses droits politiques ; il ne pouvait être l'objet d'un droit de possession: d'où cette conséquence probable qu'il ne pouvait acquérir la possession au manumissor (Galns^ G. II, § 90) ; enfin, il devait être traité avec certains égards, sans quoi le manumissor pouvait être poursuivi pour délits d'injures. Jamais au contraire l'action injuriarum n'était accordée à l'esclave contre son maître (Gaîus, G. I, § 141).
Dissolution du mancipium, — Le manciptum se dissolvait par les mêmes modes d'affranchissement que la puissance dominicale; par la vindicte, par le cens, par le testament (Gaïus, C. I, § 138).
Le mancipium avait déjà disparu sous /ustinien.
TITRE XI Des adoptions
Défimtùm. — L'adoption est un acte solennel qui, faisant tomber un citoyen romain sous la puissance d'un autre citoyen romain, établit artificiellement entre eux les mêmes relations civiles qu'eût engendrées la procréation naturelle tx jvstù nuptiis.
Il y a deux espèces bien distinctes d'adoption : Fadoption proprement dite et l'adrogation (L. 1, § 1, D., />e odopi., liv. I, tit. vu).
ÛsM» «•■UBMM à l'adopCliMi propreveat dlie et h
i* L'adoptant doit avoir la puberté pleine, c'est-à-dire dix-huit ans de plus que celui qu'il veut prendre pour
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fils adoptif, car l'adoption imite la nature (Instit., § 4, liv. I, tit. xi).
âo L'adoption a toujours exigé la présence de l'adopté (Instit., § 8, liv. I, tit. xn).Il en a été de même de l'adrogation jusqu'à Dioclétien.
3® On peut adopter quelqu'un pour fils, pour petit>fils, ou arrière-petit-fils, alors même que Ton n'aurait pas de fils. Mais si l'adoptant a un fils, l'adoption peut s*opérer de deux manières : — ou ladoptant rattache son petitfils par adoption à son fils; dans ce cas, le fils de famille doit consentir à l'adoption, pour qu'elle ne lui donne pas malgré lui un héritier sien; — ou bien l'adoptant ne rattache pas son petit-fils par adoption à son fils; alors le fils n'est pas considéré comme le père, mais comme l'oncle par adoption du petit-fils adoptif. Le consentement du fils n'est donc plus nécessaire (Instit., §§ 5, 6 et 7, liv. I, tit. xi).
4<> Les femmes n'ayant point de puissance maternelle ne pouvaient, dans l'ancien droit, ni adopter ni adroger (Instit., § 10, eod.), Dioclétien permet exceptionnellement à une femme qui a perdu tous ses enfants de se donner un fils adoptif (L. 5, C, DeadopL, liv, XIII, tit. xlviii). Justinien généralise cette faveur, mais seulement à l'égard des femmes qui ont eu des enfants et les ont perdus (Instit., § 10, eod.). L'empereur Léon le Philosophe permet l'adoption même aux femmes qui n'ont jamais été mères (Nov. XXIX). Mais cette adoption, accordée par la faveur du prince, ne donne pas la puissance paternelle; elle établit seulement un dr&it de succession en faveur de l'adopté sur les biens de sa mère adoptive (i).
5<» Un castrat ne pouvait, même sous Justinien, ni adopter ni adroger (Instit., § 9, eod,). L'empereur Léon efface cette prohibition en accordant au castrat la faculté d'adopter (Nov. XXVII).
(4) Sic, MM. Naninr, Cour$ d'JnttxL, 1. 1, ?• édit, g 83, p. 404 ; Vm WeiUr, CimniUm^mt, de dr, rom., i.II, g 308, p. 234.
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6* Les esdaws ne peuvent être ni adopté», ni adro- «ï(5s m - Quant aux affranchis, ils ne peuvent être adopf^ et adrogés que par leur patron (L. 3, G.,Jkadopt., liv. Vni, tit. xtvin ; L. 18, § 3, C, eod.). , , . .
7« On peut donner en adoption à un uers cdui <pi ou B adopté ou adrogé. Ce pouvoir est cependant refusé dans le droit de Jostinien à l'adoptant qui n'est pas 1 ascendant
naturel de l'adopté.
8» Ni l'adoption ni l'adrogation ne comportent 1 apposition d'un terme ou d'une condition.
nérf*. 9m^umité^ * l'mtifvM^ — L'adrogeant doit : _4» être âgé de soixante ans révolus; -8» n'avoir m enfants issus ^ jvstis nu/rfiù, ni enfants devenus tels par une précédente adrogation ou par adoption.
De l'adoption
Suivant que l'on se place avant ou après Justin^n, l'adoption se présente avec des formes et des effets différent».
FOBHBS DB l'ADOPTIOK.
L'adoption comprenait deux éléments :
!• La vente tolenneUe (numeipatio) ;
^lAeestionenjviiieei/setsioinjure).
L'objet de la mancipation était de dissoudre la puMsanca
"''Serde la cesàon en justice était dé reconstruire au wofit de l'adoptant la puissance paternelle.
A l'égard d'un enfant mâle du premier degré, la mancipation devait être répétée trois fois.
Aorès une première vente, faite par le père naturel, le fils s'il venait h. être affranchi par l'acheteur, retombait
MM. Accarias, op. cit., m «1 ; Démangeât, op. cit., p. Î96.
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SOUS la puissance du père naturel. Il en était de même après une seconde vente et un second affranchissement. Enfin, par une troisième vente, le père mettait entièrement fin à sapuissance paternelle ; mais l'acheteur, au lieu d'affranchir une troisième fois le fils (ce qui l'aurait rendu suijuris), le remandpait au père ; par suite le fils se trouvait m maneipw. Il ne s'agissait plus que de reconstruire au profit du tiers la puissance paternelle dissoute.
A l'égard d'une fille ou d'un petit-fils, une seule vente suffisait pour détruire la puissance paternelle.
Pour la cession en justice^ on simulait un procès devant le préteur. Celui qui voulait adopter revendiquait l'enfant comme étant son fils : le père ne contredisait pas. Le magistrat déclarait la prétention du demandeur bien fondée en droit (Galus, G. I, % 134) (i).
STFBTS DB l'aDOPTION.
L'adopté sortait de la famille de son père naturel et y perdait tous ses droits d'agnation ; il entrait dans la famille de l'adoptant, et y avait les mêmes droits qu'un enfant issu exjustU nuptits; car il se trouvait uni à tous les agnats de l'adoptant par le double lien de l'agnation et de la cognation. Dans certains cas ces conséquences pouvaient être regr^ttables. En effet, si, plus tard, l'adopté était renvoyé par émancipation de sa famille adoptive, ou déshérité par son père adoptif, il n'appartenait plus & aucune famille ; il avait donc perdu sans compensation ses droits d'hérédité dans la succession de son père naturel (Instit., §§ 10 à 12, liv. m, tit. i).
Obêermtùms. — L'adoption, s'appliquant à une personne aUeni juris, ne pouvait, en principe, se traduire pour l'adoptant en un profit pécuniaire, en une augmen-
(4) Voyez la description des formalités en osage |K)ar les adoptions dans l'intéressant ouTrage de M. Gb. Dezobrjp fioiNe tm iièeh d'Augutie, t. III, p. 85 et soi?
UVBE I, TITRE XI. 67
talion de son patrimoine. Enfin l'adoption ne produisait aucun effet à l'égard des enfants déjà nés ou conçus du mariage de l'adopté. Ces enfants restaient ou naissaient sous la puissance de leur aïeul naturel.
II. Év«««e lie Juilialea
FOBMB DIB l'adoption.
La mandpation et la ee$sio in jure ont disparu sous Jostinien. L'adoption s'opère désormais par l'autorité du magistrat, ànperio magùtratus. Les parties comparaissent devant le magistrat compétent» et lui déclarent leur volonté. Le magistrat dresse un acte qui constate l'adoption (Instit., §8, liv. I, tit. xii; L. 14, C, De adopt., liv. VIII, tit. XLvm).
SFFETS DK l'aDOPTION.
U hvLi distinguer deux cas :
i^ Celui où le fils est adopté par une personne autre qu'un ascendant {exiraneus);
2« Celui où il est adopté par un ascendant.
Dans le premier cas, l'adoption ne produit plus ses an*^ ciens effets. L'adopté reste sous la puissance et dans la famille de son père naturel; il conserve tous ses droits d'hérédité. Mais il acquiert en outre des droits à la succession de l'adoptant, lorsque ce dernier meurt sans laisser de testament {ab intestato) (Instit., § 2, liv. I, tit. xi).
Dans le second cas, l'adoption conserve tous ses anciens effets (Instit, § 2, eod.).
De l'adrogation
L'adrogation ne s'applique qu'aux chefs de famille mi jurii; elle intéresse l'Etat et la religion. — L'Etat est intéressé, car il y a une famille qui disparait et s'absorbe
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dans une antre famille. -— La religion est intéressée, car Tadrogé perd ses Bacrifices propres^ ses dieux domestiques.
FOBMBS DB L'ADaOGATIOll.
Ces formes varient suivant que l'on se place à trois époques différentes :
Première époque. — L'adrogation devait être approuvée par les pontifes, après une enquête, sanctionnée par une loi volée dans les comices par curies. Voici comment on procédait : on demandait à l'adrogeant, s'il voulait prendre Tadrogé pour fils ; — à l'adrogé, s'il consentait à le devenir; — au peuple, s'il donnait son autorisation (populi auctoriiate). De cette forme est sorti le mot adrogation (Gaïus, G. I, § 99).
Les comices par curies ne pouvaient se tenir qu'à Rome; il en résultait que Tadrogation à l'origine n'était permise qu'à Rome (Gaïus, G. I, § 100).
Deuxième époque. — Déjà vers la fin de la République les curies avaient cessé de se réunir; elles étaient représentées par trente licteurs dans tous les cas où une lex curiata était nécessaire suivant les traditions du vieux droit (1).
Troisième époque.'^ A partir de Dioclétiensans doute (2), l'adrogation n'est plus sanctionnée par une lex curiata , œuvre des comices par curies ou des trente licteurs; elle se fait au moyen d'un rescrit impérial (principali rescripto, aucioriicUe imperatoris) (LL. 2 et 6, G., />e adopt, liv. VIII, tit. xLviii; Instit., § 1, liv. I, lit. xi). Dès lors, l'adrogation peut s'étendre aux provinces.
(4) M. Ch. Dezobrv, Rome au tièeU éfAuguite, t. HT, p. 87 et suiv. iéàii. 4847). cr » » I
(2) MM. Démangeât, op. cit., p. 283; Accarias, op. cit., n» 405, p. 242; Van Wettcr, Court élément, dâ dr. rom., t. II, §307, p. Î30.
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EFFETS DE l'ADROGÀTION.
Ces effets doivent être examinés à un double point de vue : — relativement, aux personnes, — relativement aux biens.
1* Relatwement aux personnes, — Si un père qui a des enfants en son pouvoir se donne en adrogation, non-seuiement il passe lui-même en la puissance de l'adrogeant, mais ses enfants y passent aussi comme petits-fils (Instit., § 11, liv. I, tit. xi),
i9 Relativement aux biens, — Pendant longtemps, tous les biens qui appartenaient à Tadrogé s'absorbaient dans le patrimoine de l'adrogeant. Sous Justinien, l'adrogeant n acquiert plus qu'un droit d'usufruit sur ces biens, la nue propriété restant à Fadrogé (Instit., §§ 1 et 2, liv. III, Ut. x).
QUELLES PERSONNES PEUVENT ÊTRE ABROGÉES
Peuvent être adrogées toutes les personnes qui, si elles étaient aHenijuris, pourraient être adoptées. Ce principe comporte des exceptions. Ainsi, notamment, ne peuvent être adrogés — le mineur de vingt-cinq ans par celui qui a été son tuteur ou son curateur (L. 17,/>r., D., Deadopt, liv. I, tit. vu), — les femmes, — les impubères.
Adrogationdes femmes. — La forme primitive de l'adrogation rendait impossible l'adrogation des femmes auxquelles il était défendu de paraître devant le peuple assemblé dans ses comices (Gaïus, G. I, § 101). Quand l'adrogation s'est faite par rescrit impérial, les femmes ont pu être adrogées (L. 8, G., De adopt, liv. Yin, tit. XLvm).
Adrogation des impubères. — L'adrogation des impubères, longtemps défendue (Aulu-Gelle, Noct. aitîc,, V. 19), n'est permise d'une manière générale que par Anto-
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nin le Pieux, mais sous certaines conditions {cum qmbusdam conditùmibm).
L'enquête qui précède toute adrogation doit se faire, lorsqu'Ù s'agit d'un impubère, avec un soin tout particulier.
On examine si l'adrogeant est un homme honnête et de bonnes mœurs ; si son projet d'adoption a un motif honorable ; si l'adrogation parait avantageuse pour le pupille (Inst., § 3, liv. I, tit. xi). Cet examen est-il favorable, l'adrogation est permise. Mais l'adrogeant est tenu : — ^ i^ de restituer à l'adrogé tous ses biens, s'il Témancipe avec une juste cause {cum jmta causa) ; — So de lui restituer, lorsqu'il l'émancipé sans jmte came, ou qu'il le déshérite (et en cas d'exhérédation, on ne distingue pas si elle a lieu avec ou sans juste cause) non-seulement tous les biens qui lui sont arrivés par le fait de Tadra* gation, mais encore le quart des biens qu'il laissera à sa mort. Ce quart se nomme la quarte Antonine; — 3® de restituer, si le pupille meurt avant l'âge de puberté, tous les biens de l'adrogé à ceux qui seraient les héritiers naturels de Timpubère, si l'adrogation n'avait pas eu lieu, c'est-à-dire à ses plus proches agnats (Si intra pubertaiem pupiUu$ decesserit, resiiiuturum se bona Mis qui^ n adoptio facia non esset, ad successumem ejus veniuri esseni. lustit., § 3, eod.).
La restitution des biens est assurée par un engage* ment de l'adrogeant pris dans l'ancien droit envers un servus puUicus, et sous Justinien, envers une persona fuUica, c'est-à-dire un tabellion, espèce de notaire ou de greffier (Instit., § S, eod.). L'adrogeant doit, en outre, fournir une satisdaiio^ c'est-à-dire faire garantir son engagement par des personnes solvables (L. 19, h.. De adopt, liv. I, tit. vu). Le bénéfice de cette stipulation peut être invoqué par toute personne qui y aurait intérêt.
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TITRE XII
D« quelle maiiiire ee dissent le droit de pnissaBce
palerneUe
II y a sept causes de dissolution.
L Mm «•k. •— Soit du fils, soit du père de famille. La mort du père de famille ne libère pas de la puissance paternelle tous ceux qui y sont soumis. Ne deviennent gui jwrû que les enfants du premier degré. Exemple : les fils et les filles de famille. Quant aux enfants des degrés in* férieurs, petits-fils ou arrière-petits-fils, ils ne deviennent 5tii /MTO que lorsqu'il n'y a pas dans la famille d'intermédiaire entre eux et leur aïeul; ce qui a lieu, si, à la mort de Taleul, le fils est sorti de la famille par Témaih cipafion, ou est prédécédé (Instit., pr., liv. I, tit. xu).
u. irfi perte «• 1» eité. — « La puissance paternelle^ droit essentiellement civil, ne peut exister qu'au profit d'un citoyen romain sur un autre citoyen romain. La perte de la qualité de citoyen entraîne donc la dissolution de la puissance paternelle. Or la qualité de citoyen se perdait avant Justinien par Tinterdiction de l'eau et du feu (Gaîus, C. 1, 1 128). On ne pouvait chez les Romains enlever à un citoyen malgré lui ses droits de cité. Aussi, pour le forcer à s'expatrier de lui-même^ on le privait de tout ce qui était nécessaire à l'existence. Sous Justinien la dé^ poriation remplace l'interdiction de l'eau et du feu. Hais cette peine peut être révoquée par l'empereur, et le déporté peut être restitué dans ses droits {restitiUio). Cette restituho a plus ou moins d'étendue. Elle peut être :
i^' l^ure et simple : dans ce cas, le déporté rentre dans ses droits de citoyen ; mais la puissance paternelle n'est pas rétablie.
2^ Entière (m iniegrum), dans ce cas» le déporté, res-
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titué dans sa dignité, dans son rang, dans tous ses biens, recouvre la puissance paternelle qu'il a perdue (Instii.» § 1, liv. I, tit. xn).
La relégation dans une lie n'est pas la déportation; elle n'entraîne ni la perte de la qualité de citoyen, ni la dissolution de la puissance paternelle (L. 7, § 3,0., />e mierd. et releg.^ liv. XLVIII, tit. xxii; Instit., § 2, eod.).
m. ïïM perte «e to uiMrié. — La puissance paternelle ne peut exister qu'au profit d'une personne libre sur une autre personne libre.
Quelles sont les causes qui entraînent la perte de la liberté? Les Listitutes (§ 3, eod.) nous donnent trois causes : l** la peine des travaux forcés dans les mines (^1 m meiallum damnaniur); i^ la condamnation aux bétes. Mais un peu plus tard ces condamnations cessent, en vertu d'une noveUe de Justinien (XXII, ch. 8), de produire l'esclavage et par voie de conséquence d'entraîner l'extinction de la puissance paternelle (1); 3* la captivité chez l'ennemi; il y a dans ce dernier cas quelque chose de particulier. C'est le droit de retour ou jus postlimimi. Grâce au bénéfice de ce droit de retour, le captif qui est parvenu par un moyen quelconque à s'échapper des mains ennemies, est censé n'avoir jamais été en caj^vité, n'être jamais sorti du nombre des citoyens. Par conséquent il a conservé, avec ses droits civils, sa puissance paternelle (Instit., § 5, eod.).
Mais pendant le temps de la captivité du père, l'état des enfants reste en suspens parce que le jm\postliminu peut se réaliser. Si le père revient, il aura ses enfants en sa puissance. S'il meurt dans les fers, les enfants seront réputés libres {pii juris), depuis le jour où le père
(4) yoy.,eiice sens, MM. Orlolan, Eœfl. hûL dêtlmiit., 1. 1, n* 460; Démangeât, Coun élém. d$dr. rom.^ t. 1, p. 903; Labbé, à som court. — Suivant M. Accarias(Pr^c.d0 dr. r<m., %• édit., 1. 1, n* 448, p.S46), la condannation ad mêtallum aurait continué, même après la Dovelle 22, ch. 8, d'emporter extinclioa de la puissance paternelle, non plus parce qu'elle rendait le condamné esclaTe, mais parce qu'elle lui ôtail itjui civUatiê^
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aura été pris, exmde ex quo eaptus eût pater (Instit., ibid.y
nr.i.'éiév«*i«BàMrteUi«««isaMéfl. — Avant Justiiiien ]a puissance paternelle était dissoute : 1* quand le fils de fomille devenait ftamen dialis, c'est-à-dire pontife spécialement consacré à Jupiter; 2* quand la fille de famille se vouait à Vesta {vestaUs) (Gains, G. I, § 130). Dans les Institutes (§ 4, eod.)y Justinien nous dit que ni Tétat des armes ni la dignité de sénateur et de consul ne délivrent le fils de famille de la puissance paternelle. Mais il attache cet effet à la dignité de patrice (conseiller intime de l'empereur). Plus tard, par la noveUe LXXXI, Justinien décide que tout fils de famille qui devient consul, préfet du prétoire, maître de cavalerie, questeur du palais, évéque, est libéré de la puissance paternelle. D'ailleurs, par une faveur spéciale, le dignitaire conserve tous ses droits d'agnation (jm agnationù). Il succède à son père, et, s'il a des enfants, il exerce sur ses enfants la puissance paternelle à la mort de Fauteur commun.
"ir. M/éimmmt^mmiUin. — Par rémancipation, le père de famille rend mi jwris une personne soumise à sa puissance (Instit., § 6, liv. I, tit. xii).
Celui qui a sous son pouvoir un fils, et de ce fils un petit-enfant, est libre d'émanciper le fils en retenant le petit-fils ou la petite-fille; et, réciproquement, de retenir le fils en émancipant le petit-fils ou la petite-fille; ou bien de les rendre tous maîtres d'eux-mêmes (Instit., §7, eorf.).
Le consentement de l'enfant est nécessaire à T émancipation ; il suffit cependant qu'il n'y oppose aucune contradiction (Paul, Sent., § 5, liv. II, tit. xxv). Ainsi untnfœn» peut être émancipé.
Il en est de même du consentement du père de famille qui, en principe, ne peut être contraint à émanciper son enfent (Instit., § 10, eod.). Par exception, cependant.
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l'émancipation peut être imposée au père de famille dans certains cas, notamment, lorsqu'il maltraite son enfant (L. 8, D., Si a par,, liv. XXXYII, tit. xii), prostitue ses filles (L. 6, C.yDe spectac., liv. XI, tit. xl), et consent une adoption désavantageuse pour l'enfant.
Formes de tinumcipaHon, — Les formes de l'émancipa* tioti varient suivant que Ton se place à trois époques différentes.
\^ Dans f ancien droit, les formes de l'émancipation se confondaient avec celles de l'adoption. Ainsi la dissolution de la puissance paternelle s'opérait au moyen de ventes fictives {imaginarias venditianes)^ comme dans l'adoption (1).
L'enfant, après la troisième vente qui avait épuisé la puissance paternelle, tombait dans une condition analo* gae à celle de l'esclave (m maneipio). Le manciphan ne se trouvait éteint, et l'enfant ne devenait m ;tim que par l'afiTranchissement fait par Tacheteur. Mais l'acheteur qui affranchissait était assimilé à un patron, et acquérait sur l'enfant tous les droits de succession et de tutelle. Il y avait donc là un résultat désavantageux pour le père de l'enfant : on y remédiait dans l'usage par la clause du contrat de fiducie {coniracia fiducia). Par cette clause l'acquéreur s'obligeait à retransférer au père la propriété de l'enfant. Le père affranchissait alors son enfant et acquérait sur lui et sur ses biens les droits de tutelle et de succession (Paul, Sent, liv. II, tit. xxv, § 8; Gaïus, C, I,
2» Sous Anastase, l'émancipation s'accomplissait au moyen d'un rescrit impérial, qui devait être insinué par un magistrat compétent, c'est-à-dire transcrit sur des registres publics (emancipaiio anasiasiana). Cette nouvelle forme d'émancipation ne s'opposait pas, comme l'ancienne, à l'émancipation d'un absent, mais il fallait toujours ce^
(4) Voy. eî-dessas, p. 66.
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pendant le consentement de l'émancipé (L. 5, C, De émane., iiv. VDI, tit. xlix).
3« Saui Jy$imien, l'émancipation consiste dans une simple déclaration faite devant le magistrat qni prend acte do consentement des parties (Instit», § 6, «cm/.). Le contrat de fiducie est désormais toujours sous-entendu dans cette émancipation qui donne au père émancipateur les droits de tutelle et de succession (L. 6, G.» i^ emmc.^ Kv. Vm, tit. xlix).
BéfooMitian de fémeMipation, •— L'émancipation, comme Taffranchissement, peut être révoquée pour cause d'ingra* titude (L. 1, C, />e ingr. lib., Iiv. Vffl, tit. t).
▼I. i.'a«op<i#M. — Dans l'ancien droit, l'adoption entrdnait toujours pour le père naturel la perte de sa puissance paternelle sur l'enfant. Sous Justinien, ce résultat ne se produit que si l'enfant est donné en adoption à un ascendant (1).
Observation cwnmune à la dùtoluHan de la puisêanee pafemeOepar rémaneipation et Fadoption.
Il est de principe en droit romain querenfant, dans un niariage légitime, suit la condition de son père au moment de la conception. Si donc il était conçu, lorsque son père a été émancipé ou donné en adoption, il appartiendra à la famille de son aïeul. SU n'a été conçu qu'après l'émancipation on l'adoption de son père, il natt sous la puissance de son père ou de son a!eul adoptif.
Ces règles offraient plus d'intérêt dans l'ancien droit, lorsque l'émancipation et l'adoption s'opéraient par des ventes successives, séparées par des intervalles de temps soiivent considérables. La conception de l'enfant pouvait se placer dans un de ces intervalles. L'enfant conçu avant la troisième mancipation naissait sous la puissance de son aîeol. Quant à l'enfant conçu après la troisième mancipation, mais ayant l'affranchissement de son père, il était
(4) Voy. d-dessas, p. 61.
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conçu tn manetpio: d'après la rigueur des principes, il eût dû naître m mancipio. Tel était Tavis de certains jurisconsultes. Cependant une autre opinion a prévalu qui considère la condition de Tenfant comme incertaine, tant que le père est tn mancipio; mais aussitôt que le père sera affranchi, Tenfant tombera sous sa puissance.
▼11. lA e*eMpti«B. — C'était une sorte de vente qui faisait acquérir au mari sur sa femme {loco fiUœ famiUœ) tous les droits d'un père de famille, et détruisait la puissance du père naturel (Gains, C. I,§ 136). Ce mode a disparu sous Justinien.
TITRE XIII Des Tutelles
Justinien divise les personnes suijuris en trois classes: les unes sont en tutelle, les autres en curatelle, d'autres enfin ne sont ni en tutelle, ni en curatelle {Quœdam vel in tuiela sunt^velin curatione, quœdamneuiro jure tenentur. Instit., pr,, liv. I, tit. xiii).
Bé0BlM«Be(e»nMtère«elat«ftelle. — La tuielk est
une puissance sur une tète libre donnée et permise par le droit civil pour la protection de celui qui, à cause de son âge, ne peut se défendre lui-même. Telle est la définition que nous donnent les Institutes (§ 1, eod.) d'après Servins.
Les tuteurs sont ceux qui ont cette puissance, cette autorité (Instit., § 2).
Reprenons la définition de la tutelle. C'est nnepuistance {vis aepotestas). Elle se présente à nous avec un caractère nouveau, qui n'est pas attaché à la puissance paternelle ou à la puissance dominicale. L'idée de protection est ici dominante {ad tuendum) (Instit., §2).
LIVRE I, TITRE XIV
Sur une tête libre (m capite /t^o).— Ces mots indiquent que la personne soumise à la tutelle doit être sui juriSy c'est-à-dire libre et de la puissance dominicale et de la puissance paternelle.
Donnée et permise par k droit civil, — Quoiqu'il soit conforme à la raison naturelle que tous les incapables soient protégés, Torganisation de la tutelle est de droit civil. Elle est assujettie à certaines règles particulières. La tutelle est donnée (data), lorsque c'est la loi elle-même qui la confère à telle ou telle personne désignée. Elle esipermise (permisga), lorsque le testateur, usant de la permission que lui donne la loi, désigne lui-même le tuteur.
^•«iMw penMBSM Mutes tutelle? — Sont en tutelle : i* les impubères sui juris; 2o les femmes pubères à tout âge.
Nous nous occuperons d'abord de la tutelle des impubères.
cteMiffeatien ém tvteiiee. — Il y a trois sortes de tutelles : la tutelle testamentaire, la tutelle légitime, c'est-àdire déférée directement parla loi^ la tutelle dative, c'està-dire déférée par le magistrat.
TITRE XIV
Tutelle testamentaire
Généralités. — La tutelle testamentaire est préférée à toutes les tutelles; et ce n'est qu'à défaut d'un tuteur testamentaire qu'on a recours aux autres tuteurs. Anciennement cette tutelle ne pouvait être conférée que par testament; dans le dernier état du droit, elle peut l'être par codicille confirmé.
«emer QB tvtevr par tetftaincatv ^ Le chef
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de famille seul peut nommer des tuteurs testamentaires. Par conséquent, ce droit n'appartient ni aux femmes, ni à celui qui n'aurait que des descendants par les filles, ni a fortiori h celui qui serait sans enfants.
A «ni pent être ûommé ua tnlevr par leaéaiwil f — A
ceux-là seuls qui, placés actuellement sous la puissance du chef de famille, deviennent à sa mort suijuris; en d'autres termes, à ceux qui sont appelés à lui succéder comme héritiers siens jure dvili. Exemple : un aïeul ne peut donner un tuteur à ses petits-fils ou à ses petites-filles que lorsque ces enfants ne doivent pas, après sa mort, retomber au pouvoir de leur père. Si donc, au moment où il meurty l'aïeul a encore son fils sous sa puissance, il ne pourra pas nonmier à ' ses petits-enfants un tuteur testa* mentaire (Instit., § 3, liv. I, tit. xin).
La faculté de nommer un tuteur testamentaire peut s'exercer, même à l'égard des enfants légitimes que le disposant exhérède sans leur rien laisser (L. 4, D., /^ test. /W., liv. XXVI, tit. II).
La nomination d'un tuteur testamentaire h Penfant émancipé est nulle en principe. Cependant, le magistrat, par considération pour la volonté du père, la validera purement et simplement (sine inqtdsiiione); et même son intervention laissera au tuteur sa qualité de tuteur testamentaire (Instit., § 5, liv. I, tit. xui).
On peut aussi nommer un tuteur à l'enfant posthume, c'est-à-dire à l'enfant né après la mort du testateur, mais conçu de son vivant. Cujas a donné du mot posthume une interprétation qui n'a point prévalu. D'après lui posthume désignerait l'enfant né après la confection du testament, mais avant la mort du testateur.
Remarquons d'ailleurs que le père de famille ne peut 'nommer un tuteur testamentaire au posthume que dans le cas où il pourrait en nommer un à un enfant déjà né. D faut donc que le posthume soit dans une position telle, que, s'il était né du vivant du testateur, il aurait été héri-
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tier sien, sous la puissance immédiate du défunt (Instit., § 4, eod.).
Cette décision relative à l'enfant posthume est contraire aux principes. En droit romain, on ne peut insérer une disposition quelconque dans un testament, qu'autant qu'^elle regarde une personne certaine, dont on se figure les qualités individuelles.
Otnervatùm. — Pour que la tutelle testamentaire existe, il faut une manifestation non équivoque de la volonté du testateur. Les Institutes ^ 5, liv. I, tit. xiv) nous donnent quelques règles dlnterprétation de cette volonté. Lorsqu'un testateur a nommé des tuteurs à ses fils ou à ses filles^ ces expressions comprennent ceux ou celles qui sont posthumes; mais elles ne comprendraient pas ks petitsenfants {nepotes). Il en serait autrement, s'il avait dit liberis suis; ce mot s'appliquerait aux petits-enfants aussi bien qu'aux enfants* Mais, si le tuteur était donné posthumts y cette expression s'appliquerait h tous les autres petitsenfants aussi bien qu'à l'enfant posthume.
fol w^mt êêr9 mmauÊ^é tviem* testeneMlAlref — Peut
être nommé tuteur testamentaire, celui avec qui on a faction de testament, c'est-à-dire celui qui pourrait être in« stitué héritier ou gratifié de legs (testamento tutores ht dari possunt eum qvibus testamenii factio est) (L. 21, D., De test, tut,, liv. XXYI, tit. n). Il faut, en outre, que la personne appelée à la tutelle soit capable de remplir les charges publiques : car, à certains égards, la tutelle est une charge publique.
En conséquence se trouvent exclus de la tutelle un pérégrin, un affranchi dêditice^ un déporté, une personne incertaine, c'est-à-dire celle dont le testateur ne peut se faire une idée nette, quia ceriojudicio débet quis pro tutela suœ poêieritati cavere (Instit., § 27, liv. U, tit. xx).
Mais, parmi les personnes avec lesquelles existe la faction de testament, toutes ne peuvent être appelées à la tutelle.
80 INSTITUnS DB lUSTINIBN.
Ainsi : le Latin-Junien a la faction de testament pour être institué héritier ou légataire, il n'est cependant pas apte à la tutelle (Ulpien, RegL, tit. xi, § 16).
La femme, incapable de remplir les charges publiques, ne peut être tutrice (L. 26, pr., D.,/te tut. fe«^,liv.XXVI, tit. II). Cependant l'empereur peut la relever de cette incapacité, et lui accorder la tutelle de ses propres enfants (L. 18, D., De tuiel, liv. XXVI, tit. i). Une constitution des empereurs Yalentinien, Théodose et Arcadius (L. 2, G., Quand, multer tut., liv. V, tit. xxxv), et une novelle de Justinien (GXVIII, ch. v) introduisent sur ce point des modifications considérables.
L'esclave. — On peut nommer un esclave tuteur testamentaire en lui donnant la liberté. Dans le dernier état du droit, la nomination du tuteur implique affranchissement (Instit., § 1, liv. I, tit. xiv). Mais il en est autrement lorsque l'esclave n'est appelé à la tutelle que par l'erreur d'un mattre qui Ta cru libre. Dans ce cas, en effet, il n'y a pas eu intention d'affranchir (§ I). De même on ne peut donner cette interprétation favorable à la volonté du testateur qui a nommé son esclave tuteur sous cette condition, quum liber erit^ c'est-à-dire /xmr k temps oh l'esclave sera libre (§ ^)- '"' On ne peut davantage nommer tuteur l'esclave (rauirui(§ 1). Tout au plus, avec la clause quum liber erit, la nomination de l'esclave d'autrui sera-t-elle conditionnelle, c'est-à-dire subordonnée à sa liberté. A défaut de cette clause, la nullité est de droit. Sous Justinien, cependant, le mattre est, sauf preuve du contraire^ censé avoir donné la liberté fidéicommissaire à l'esclave d'autrui qu'il a nommé tuteur. En conséquence, l'héritier doit acheter l'esclave et l'affranchir. Cet affranchissement le faisant entrer dans la condition des hommes libres, le rendra apte à remplir les fonctions de la tutelle (L. 10, § 4, D., De test, tut,, liv. XXVI, tit. ii).
Le fou (Juriosus ) ne peut être tuteur, aussi longtemps que durera sa folie (Instit.,§ 2, liv. I, lit. xiv).
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Le minear de vingt-cinq ans, jusqu'à ce qu'il ait atteint sa majorité (§ i, eod.).
lellcs wMémxMm j^tmt Mre fBlie I» tatelle tMte-
— La nomination d'un tuteur testamentaire peut être conditiannelk ou à terme.
ConditianneUe de deux manières différentes : — ou la tutelle sera subordonnée à Taccomplissement d'un fait [$ttb conditiane), exemple : Primas sera tuteur de mes enfants, ri navis ex Asia venerit ; — ou elle prendra fin par Tarrivée de tel événement déterminé {usque ad certain eonditionem), exemple r Prmtts, tuteur de mes enfants, cessera de l'être, ri navis ex Asia venerit
A terme de deux manières différentes : — ou Primus sera nommé tuteur pour un certain temps (ad certum tempusy ad diem), exemple : pour cinq ans ; — ou il ne le sera qu'à partir de telle époque {ex certo tempore, ex die), exemple : Primus prendra la tutelle de mes enfants cinq ans après ma mort (Instit., § 3, liv. I, tit. xiv; L. 8, § i, D., De test, tut., liv. XXVI, tit. ii).
Justinien a cru nécessaire de s'expliquer sur ce dernier point, parce que l'institution d'héritier pour un temps, ou à partir d'une certaine époque, était nulle.
Ob»ervaticns.
10 Avant Justinien, il existait, entre les Proculiens et les Sabiniens, une controverse sur la question de savoir, si la nomination du tuteur, faite dans le testament, avant rinstitution d'héritier, était ou non valable (Gains, G. II, § 229 et suiv.). Justinien adopte l'avis des Proculiens et déclare valables, non-seulement la nomination d'un tuteur, mais même les legs et les affranchissements écrits anie heredis institutionem (Instit., g 3, eod.).
i9 En principe, un tuteur ne peut être donné au pupille ni pour certains biens, ni pour certaines affaires seulement. Une pareille dation méconnaîtrait le caractère essentiel de la tutelle dont le but est de protéger le pupille dans tous ses intérêts (Instit., § 3) ; en conséquence
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elle est entièrement nulle (L. 13, D., De te$t. tut, liv. XXVI, tit. II). — Au surplus, rien n'empêche de donner au même pupille plusieurs tuteurs. Ces différents tuteurs, investis des mêmes droits, exercent la même mission, et sont engagés par une égale responsabilité. Cette pluralité de tuteurs est donc destinée à assurer plus de garanties au pupille.
TITRE XV
Tutelle légitime des tgnatt
Définition. — On appelle, en général, tuteurs légitimée^ ceux qui reçoivent leur mission de la loi elle-même, mais surtout ceux qui sont appelés en vertu de la loi des Douze Tables, soit expressément, soit par voie de conséquence (Ulpien, HegL, tit. ii, § 3). Tel est le caractère de la tutelle des agnats organisée expressément par la loi des Douze Tables (Instit., pr., liv. I, tit. xv).
•iwB4s««n¥Pe Utalelle lésHtme «m •«■*«•? ^^ Elle
s'ouvre :
10 Lorsque le père de famille n'a pas fait de testament, ou ce qui revient au même, n'a fait aucune datio tuions dans le testament qu'il laisse, ou bien a désigné un tu* teur incapable;
S<» Lorsque le tuteur désigné est mort ou est devenu incapable du vivant du testateur (Instit., 1 2, liv.I,tit.xv);
3<> Lorsqu'il meurt ou devient incapable même après être entré en fonctions, filio adhue impubère manente (L. 6, D., De legit. tut, liv. XXVI, tft. iv);
i9 Lorsqu'il a été nommé usque ad diem 09 usque ad conditionem, et que le terme est arrivé ou la condition accomplie ;
5<^ Lorsqu'il a été nommé sous condition, et que la con* dition est défaillie.
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En on mot, la tutelle n'est déférée aux agnats que quand il est bien certain qu'il n'y a pas ou qu'il n'y aura pas de tuteur testamentaire (L. i,pr., D., De test, tut.^ liv. XXVI, tit. n).
Ainsi un tuteur est nommé à terme ou sous condition, ou le tuteur appelé est fou, malade, ou captif, la tutelle légitime s'effacera devant la tutelle déférée par le magistrat, jusqu'au jour où le tuteur capable de droit, mais incapable de fait, pourra remplir ses fonctions : si grand est le respect que porte la loi à la volonté du père de famille I La nomination qu'il a faite dans son testament^ bien qu'en réalité elle puisse se réduire à une expectative, frappe la famille de déchéance^ et confie le soin des enfants, durant le temps de l'incapacité, à la sollicitude du magistrat.
A «ut parMl IM ««Bftte est déférée ta tateiief— La tutelle légitime est déférée à l'agnat ou aux agnats du degré le plus proche ; à celui-là ou à ceux-là mômes qui recueilleraient la succession de l'impubère, s'il venait à mourir, et qui, partant, ont le plus d'intérêt à la conservation de son patrimoine; Aussi cet agnat ou ces agnats peuvent-ils revendiquer la tutelle légitime comme un droit (Instit., § 8, liv. I, tit. xvi).
Par exception, la tutelle légitime ne suit pas l'hérédité, lorsque c'est une femme qui se trouve au plus proche degré d'agnation^ car les femmes, malgré leur vocation héréditaire, sont, d'après la loi des Douze Tables, incapables d'être tutrices (L. 1, § i, D., De kg. tut., liv. XXVI, tit rr).
A défaut d'agnats, la loi des Douze Tables appelait à la tutelle légitime les gentiks (1). Telle est du moins l'opinion généralement enseignée (2),
(4) Voy. d-dessoos, liv. in, Ut. ii,
(è) SU, MM. Orlolan, Explie. hitt. det Tnitit., t. n, n* 493 (7* édit.); DemaDgeit, Ca»r$élém. dedr. rom., 1. 1, p. 338; Accarias, Prée. de dr, roiH. (%«édit.), 1. 1, D* 432; Labbé, à«rm court. — Cette opinion a rei;u an
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En nous disant quels sont les droits des agnats h la tutelle, les Inslitutes nous apprennent comment on peut perdre avec la qualité d'agnat les droits de tutelle qui y sont attachés. Puis, élargissant le cercle de cette étude, elles exposent quelles sont les déchéances qui peuvent frapper le citoyen romain.
TITRE XVI De la diminution de tète.
Définition, — Le moicaput (1) désigne ici l'ensemble des droits dont se compose l'état des personnes. On lui donne souvent pour synonyme le mot status. — Quant aux mots deminutio ou minutio (2), ils impliquent l'idée d'une déchéance, ou tout au moins d'une transformation que subit le status.
L'état du citoyen romain se compose de trois éléments principaux (L. 1, D., De cap. min., liv. IV, tit. v) :
1« La liberté; — 2o la cité; — 3<> l'agnation.
Les changements d'état peuvent porter sur l'un, ou sur quelques-uns de ces éléments.
avait une tutelle des gêmtilêi. Donc cette espèce de tutelle devait exister pour les impubères. Pour en douter, il faudrait démontrer que les Romainsa valent denx systèmes de tutelles : Tun pour les pupilles et l'autre pour les femmes pubères. V. M. Lyon-Caen, sur M. Accarias, Rw. ait. dé légiiUu,, 4874, t. m, p. 394.
(4) Suivant Niebuhr, Eitt. rom., t. 1, p. 606, t. II, p. 460, et M. de Savigny, ZeiUchrift fur geichichllichê R$ehtt.,i. VI, n« ô, t. XI, n* 3, io mot eaput aurait originairement désigné le chapitre consacré i cbaqoe citoyen sur les registres du cens, et le mot dtminuiio les suppressions ou modifications apportées à ce chapitre. — V. cependant M. Maynz, Court de dr. ram.^ 1. 1, g 68, p. 296. note 36 (3* édit.).
(2) Le mot minuiio ou deminutio signifie proprement dettruetùm et non pas diminution. V. UM. Accarias, Prêt, de dr. rom. (^ édit.), 1. 1, s* 477, p. 393; Gide, Rev de légitlat., année 4874, p. 39, note 5.
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Ainsi on citoyen peut devenir esclave. Il peut sortir de la cifé, et ne pas tomber en servitude. Il peut sortir de la famille et rester citoyen et libre. On a gradué ces déchéances, suivant les modifications plus ou moins profondes qu'elles apportaient à Tétat du citoyen.
•m «ifférents «esrés «e «apIMa «eflOmiiU*. — Il y en a
trois :
1^ La maxima eapitù demmatio;
2® La média eapitis demmutio ;
3^ La tmntmd eapitù demimUio.
Les causes qui entraînent la maxima eapitis deminutio sont celles qui réduisent en esclavage; elles nous sont déjà connues (1); qu'il nous suffise donc de les énumérer. C'est, sous Justinien,la condamnation à une peine emportant la servitm pœnœ ;\à révocation de Taffrancbissement pour ingratitude ; le fait de s'être laissé vendre comme esclave pour partager le prix (Instit., §1, liv. I, tit. xvi).
Les causes qui entraînent la média eapitis deminutio^ sont celles qui font perdre la cité. Nous les avons aussi étudiées (2). Ainsi^ telle est, au temps de Gains, Vinterdiction de l'eau et du feu, remplacée, sous Justinien, par la déportation dans une île (Instit., § 2, eod.).
Les causes qui entraînent la minima eapitis deminutio sont celles qui font sortir de la famille. Elles nous sont déjà connues : la manttf, l'adrogation, la légitimation, l'adoption et l'émancipation (Instit., § 3, eod,). •
Une discussion s'est élevée sur le caractère de la minima eapitis deminutio. Suivant M. de Savigny (System. ^ t. II, appendice 5, n. 11 et suiv.), il n'y aurait minima eapitis deminutio qu'autant qu'il y aurait déchéance, di- Bûnution dans l'aptitude juridique de la personne. Ce qui conduit à dire : i^ que les enfants de l'adrogé qui passent avec leur père sous la puissance de l'adrogeant ne subissent point de minima eapitis deminutio. En effet ils
4) Voy. ci«de8sas, tit. m, p. 43 et soin j ^^h {i-desras, til. xii, p. li.
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sont, après Tadrogation de leur père, ce qu'ils étaient, avant cet événement, des fils de famille; — i^ Que la fille m patria poiestaie, passant m manum martti, aussi bien que le fils m potestate, émancipé par déclaration du magistrat, n'ayant rien perdu, ou ayant vu même, comme dans le dernier cas, leur condition s'améliorer, ne sont pas capite minuti.
Ce système n'est qu'une pure conjecture que les textes contredisent de la manière la plus nette (Ga!u«, G. I, § 162; L. 3, jor., D., Decap.mm., liv. IV, tit. v; Ulpien, Regl.f tit. xi, § 13). Aussi on reconnaît aujourd'hui unanimement que la tnmma capitù demmutio est la conséquence de tout changement de famille (1). Cette question ne manque pas d'ailleurs d'intérêt, puisque la capitis deminutio même mmùna entraîne des effets d'une certaine gravité.
La maxàna capiHs deminuiio implique toujours les deux autres; l^media capitùdemmutio comprend aussi lammima.
Mem prlaMlf««B ellMs é» Mm eapUhi ^lentewtto. -— La CQ'
pitùdeminutio .*— 1^ rompt l'agnation (Gains, G. I, § 1S8); — ' 2* fait disparaître la gentilitas (2) ; — 3^ entraîne la perte de la qualité de patron et de tous les droits qui y sont attachés (Gaîus, G. III, %% 51 et 83); -- 4» fait tomber le testament antérieur (Galus, G. Il, § 145); — 5^^ éteint soit les droits d'usufruit et d'usage déjà établis, soit la créance qui a pour objet la constitution de ces droits (sous Justinien cet effet n'est plus produit par la mmimacapitii demmutio) ; — -6<» fait périr le droit que la UtU eontestaiw a M\ naître en faveur du eapik mmutus demandeur dans une instance constituant nn judmum ligitimum ; — ?<> cause la dissolution de la société dont le capite minuhts faisait
(1 ) Sie, HM. Dueaurroy, 1. 1, n* 835 ; Ortolan, t. H , n* 207 ^^ édît ) ; Démangeât, 1. 1, p. 348 et suit. ; Accarias (%• édit.), t. I, n* 180, p. 400, texte et note 2 ; Vangerow, £éAr5«r/k, g 34 ; Gondsmit, Cot/rt deipandiet,, 8 23, p. 60 ; Ifamur, Comn d'IfuUt. (2" édit.), t I, j| 42, p. 67 ; Machelard et Labbé, à Uun e9wri. — Voy. toutefois, M. Haynz, 1. 1, g 96, p. 294, texte et note 34 (3* édit.)-
(2) 5m, mm. Démangeât, 1. 1, p. 347; Aoetriu, 1. 1, a* 482, p. 394.
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partie (Gaïus, G. III, § 168); ^ 8» libère de ses dettes le a^nie minutuê h moins qu'elles ne résultent d'un délit ou fnn qnasi-délit. (L. 2, § 3, D., Decapit mm,y lîv. IV, tit. v).
Restent miacts après la capitis deminuiio :
i* La cognatùm, c'est-à-dire le lien du sang. Ainsi le fils émancipé pourra toujours demander des secours alimentaires h son père naturel. Il en serait toutefois autrement, si la cognation résultait exclusivement de Tagnatien, en vertu de ce principe : Cessai causa, cessant effecius (bistit., § 6, liv. I, tit. xvi);
S<> L'obligation naturelle de payer ses dettes ;
30 L'obligation civile quand il s'agit de dettes provenant d'un délit ou d'un quasi-délit;
40 L'action d'injures. Lorsque j'ai reçu un outrage, l'action que me donne la loi survit à toute capitis deminutio qui me frappe.
TITRE XVII Tutelle légitime des patrons
La tutelle des affranchis appartient aux patrons ou aux descendants même exhérédés des patrons (Gams, G. III, § 58). Ge sont, en effet, ces personnes qui tiennent lieu d'agnats aux affranchis.
Cette tutelle est appelée légitime^ parce qu'elle dérive non des termes exprès, mais d'une interprétation de la loi des Douze Tables. En effet, de ce que la loi des Douze Tables ordonne que l'hérédité des affranchis, morts intestats, soit déférée aux patrons et à leurs enfants, les jurisconsultes ont conclu que, dans l'esprit de la loi, la tutelle devait appartenir aux patrons et à leurs enfants, puisque les agnats qu'elle appelle à l'hérédité sont les mêmes qu'elle appelle à la tutelle. Il y a donc une corrélation intime entre les avantages de l'hérédité et les charges delà tutelle (Instit., liv. I, tit. xvii).
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Une exception existe pour la femme qui affranchit l'esclave impubère ;• elle est appelée à Thérédité, tandis qu'un autre est appelé à la tutelle par le magistrat (Cnstit., ibid,),
Quid de l'affranchi Latin Junien T En principe l'affranchi Latin-Junien a pour tuteur son patron ou les héritiers du patron, descendants ou autres (Gains, G. I, | 167). Mais si l'affranchi est devenu Latin-Junien par l'effet d'une manummio opérée par un maître qui n'avait sur lui que la propriété bonitaire (m b(mis\ il se trouve placé sous la tutelle de son domiwu ex jure Quiritium ou des descendants de ce dernier, tandis que ses biens, s'il vient à mourir, seront dévolus au dommm qui l'avait m bonù (Gaïus, G. III, §§ S6 et suiv.).
TITRE XVIII
De la tutelle légitime des ascendants
Par imitation de la tutelle des patrons et de leurs descendants, il a été déféré au père émancipateur, sur les enfants émancipés avant leur puberté, une autre tutelle qui s'appelle aussi légitime (1). Légitime, par déférence pour l'émancipateur auquel sa qualité de père devait assurer au moins autant d'honneur qu'à un patron. Car cette tutelle restait en dehors des prévisions de la loi des Douze Tables (Instit., liv. I, tit. xviii).
TITRE XIX
De la tutelle fiduciaire
Cette tutelle appartenait à l'origine au manumissor^ et à ses enfants, sans qu'il y eût à distinguer entre l'ascendant émancipateur ou un extraneus. Toutefois l'ascendant émancipateur était, comme nous venons de le voir, par
(4) Voy. ci-dessus, p. 8S.
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une favrar toute spéciale^ qualifié de tuteur légitime. Les descendants du père émancipateur, aussi bien que Témancipateur étranger et ses enfants, s'appelaient fiduciaires, sans doute à cause des pactes de fiducie qui, à Torigine» intervenaient le plus ordinairement dans les affranchissements.
Sous Justinien, la tutelle fiduciaire de Témancipateur étranger et de ses enfants a disparu^ par suite de la suppression des anciennes formes de rémancii)ation (1). La tutelle fidnciaire des descendants du père émancipateur subsiste seule, avec son ancienne qualification qui ne présente plus guère qu'un sens purement historique, surtout depuis les modifications introduites parla novelle CXVIIL
TITRE XX
Tutelle déférée par le magistrat
Généralités. — La tutelle déférée par le magistrat nous transporte k un état social plus avancé. Grâce à Tingérence de TEtatdans la protection des incapables, la tutelle perd son caractère domestique et ne conserve que le caractère d'une charge publique.
Les commentateurs modernes appellent tuteurs da^t/^ (2) ces tuteurs nommés par le magistrat; mais cette dénomination n'est point usitée dans les textes qui les désignent ordinairement sous le nom de tuteurs Atilien et Julio-Titien du nom des lois A tilia, JiUia-Titia, qui ont organisé cette espèce de tutelle.
qveto eas II 7 • Uen à la tnielle déférée pmr le
t- — Le magistrat défère la tutelle :
lo Quand le pupille n'a ni tuteur testamentaire, ni tuteur légitime, ni tuteur fiduciaire;
(4) Voy. ci-dessus, p. 74.
(î)Daiis rancien droit, oo appelait dalivu» le tuteur donné par testament (Clpien, RêgL, lit. XI, U ; Gaïus, G. I, g 454),
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2o Quand le tuteur testamentaire est attendu; ce qui ar* rive lorsqu'il a été donné ex diecerto on tubconditùme (1);
S^ Quand le tuteur testamentaire ou légitime, entré ea fonctions, se fait excuser ou est destitué (L. 11» § i, D«, De test, tut., liv. XXVI, tit. ii);
i"" Quand le tuteur donné au pupille est fait prisonnier par l'ennemi (L. 15, D., De iutel, liv. XXVI^ tit. i);
5<» Quand le tuteur testamentaire ou légitime capable de droit est incapable de fait : ce qui arrive lorsqu'il devient fou, sourd ou muet, etc.
A qoel» BiaeUKrAto «pparilent la éalt« t«t«rlflt -— Le
droit de nommer un tuteur est un droit exorbitant, exceptionnel. Aussi n'appartient-il qu'au magistrat nominativement investi de ce pouvoir par un acte législatif.
A Rome, quatre magistrats ont été successivement compétents pour déférer les tutelles :
lo D'après une loi Atilia (2), le />r^^rur6am assisté du collège des tribuns du peuple (Instit., pr., liv. I, tit. xx);
2^ Sous le règne de Claude, les consuls, après une enquête sur la moralité, la capacité et la fortune du tuteur (Instit., § 3, eod.);
3<> Sous le règne de Marc-Aurèle, leprxtor tutelaris;
tk^ Enfin, à une époque indéterminée, le préfet de la viUe partage cette charge avec le préteur secundum suant jurisdictionem (Instit., § 4, eod.). Tel est le dernier état du droit.
Dans ks provinces, la loi JuHa-Titia, rendue sous Au-* guste, en 723 (3), établit la législation de la tutelle qui est restée invariablement fixée jusqu'à Justinien. |
Le gouverneur de la province a toujours été investi du ' droit de nommer les tuteurs. — Depuis Justinien, les ma- ^
i\) Voy. ci-dessos, p. 84 . i) La date de cette loi est incertaine ; elle est, daostoas les cas, tntélênenrc à Tan 557 de Rome.
(3) Comp. M. Maynz, Cowrf daiir. rom., t. III,g4t6, teite et iMie 45.
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giUnh municipaux ont le droit de nommer les tuteurs, lorsque la fortune dn pupille ne dépasse pas 500 solides (bstit, SI 4, 8» eod.). U est probable qu'avant Justinien, ces magistrats municipaux n'avaient qu'un droit de pré* sentation qu'ils exerçaient en produisant une liste des individus qu'ils jugeaient capsd)les de remplir les fonctions de tuteur. Le gouverneur choisissait sur cette liste.
La nomination du tuteur par le gouverneur était faite apnèf enquête {ex inqmsUùme); ce qui dispensait le tuteur de fournir une caution.
La nomination du tuteur par les magistrats muaieipaux se faisait sons enquHe. Dans ce cas^ le tuteur était obligé de fournir une caution.
ObeerwUùms. — • La nomination du tuteur est un acte solennel {acius kgitimm), — Elle doit être pure et simple et actuelle. — Le consentement du tuteur nommé et du papille n'est pas nécessaire. «^Le magistrat nomme spontanément ou sur requête. Certaines personnes, comme Vaffrancki et la mère^ sous la sanction de peines graves^ devront requérir le magistrat d'agir. L'obligation qui leur est imposée se nomme />e(tYio tutoris (L. 2, pr. et § 1, Qui pet. tut., Uv. XXVI> tit. vi).
TITRE XXI
De l'administration et de rautOTisation des tuteurs
Fonctions relatives à la personne du pupille, — Le tuteur, en cette seule qualité, demeure étranger à tout ce qui concerne l'éducation de l'impubère. C'est au magistrat seul qu'appartient le droit de décider comment le pupille sera élevé et à qui il sera confié^ à la charge toutefois de prendre l'avis du tuteur et des parents de l'impubère.
Fonctions relatives aux biens du pupiUe, — Le principe
qui régit Tadministration du tuteur est qu'il doit apporter à la gestion des intérêts du pupille tous les soins qu'il apporte à ses propres affaires. En conséquence, il est autorisé à vendre toutes les choses sujettes à dépérissement (L. 5, § 9, D., De adtn, et perte, tut, liv. XXVI, tit. vu), à prendre possession de l'argent comptant pour le placer à intérêt, ou l'employer dans des achats d'immeubles (L. 5, />r., D., eod.). Il doit poursuivre les débiteurs du pupille (L. 15, D., eod.), payer ses créanciers (L. 9, § S, eod.), soutenir les actions en jastice (L. 1, § 2, D., eod.), veiller à l'acceptation des successions avantageuses, des legs ou des donations soit entre-vifs, soit moriù causa, en un mot faire tout ce qui ^st nécessaire pour consei^er et augmenter la fortune du mineur.
Étendue des pouvoirs des tuteurs. — Par rapport au pupille le tuteur doit être assimilé à un mandataire. II peut faire des actes à titre onéreux, mais non des actes à titre gratuit.
L'acte est à titre onéreux, lorsqu'on en retire un avantage équivalent à celui que l'on procure à un tiers. De part et d'autre il ne saurait en résulter aucun amoindrissement du patrimoine. — En principe, le tuteur peut faire ces actes à titre onéreux de sa seule volonté; par exception, il lui faut obtenir un décret du magistrat pour certains actes graves, notamment pour les aliénations d'immeubles ruraux, ou suburbains depuis Seplime Sévère et Caracalla (D., De reb. cor., liv. XXYII, tit. ix), et des maisons et meubles précieux depuis Constantin (L. 22, C, De adm. tut^ liv. V, tit. xxxvn).
L'acte est à titre gratuit, lorsqu'on donne sans recevoir d'équivalent. Il en résulte nécessairement pour Fauteur de cet acte un appauvrissement de son patrimoine. Ainsi le tuteur ne peut faire notamment : — des donations soit entre*-vifs, soit à cause de mort (L. 22, D., De perte, tut., liv. XXVI, tit. vu), des afTrarxhissements, etc.
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Chez les Romains, il faut agir en personne. On ne devient créancier on débiteur qu'autant que Ton a figuré soi-même dans l'acte. Permettre au tuteur de faire les affaires du pupille, c'est donc le rendre personnellement créancier ou débiteur. Mais si la plupart des actes peuvent être laits par le tuteur, comme mandataire, il en existe qui, à raison de leur nature, de certaines solennités particulières, doivent être accomplis par la partie intéressée elle-même. Telles sont, notamment, les kgi$ ats tmeSylàfnanumimovindieia, Y in jure cesno, X^maneipatio, la îHpdatkm, YaeeeptUation, YadiHon d^ hérédité,
B'un autre côté, le pupille est capable de droit, s'il est incapable de fait ; et son impuissance dérive de la nature, et non de la loi.
De ces considérations est née Vaucioritas tuioris. C'est nne espèce de puissance d'une nature particulière, créée dans l'intérêt du pupille. Grâce à elle, le tuteur complète la personnalité juridique du pupille qui, ainsi fortifiée, peut figurer dans un acte, sans que sa faiblesse ou son i^orance l'en éloigne; et lorsque le pupille agit avec cette autorisation, les conséquences de l'acte se réalisent directement en sa personne.
Hais le pupille peut-il toujours et k tout âge figurer en personne dans les actes qui nécessitent sa présence et exigent roueUortto du tuteur? Il faut distinguer suivant que le pupille est infoM ou qu'il est sorti de Yinfantia,
L'm/ans est celui qui ne sait pas encore parler; il ne peut figurer dans aucun acte. Un contrat, une obligation, sont accompagnés de paroles ou de faits, que ne saurait ni dire ni accomplir l'enfant en bas âge. Mais comme il ftut agir en personne, la fortune du pupille pourrait être compromise, si quelqu'un n'intervenait pour lui. Le tuteur peut, il est vrai, agir seul en sa qualité d'administrateur; mais ce moyen ne laisse pas que d'être dangereux
en cas d'insolvabilité future du tuteur et de sa caution.
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Un autre moyen se présente. L'esclave du pupille, empruntant la capacité de son mattre, prononcera pour lui, soit l'interrogation, soit la réponse ; et l'effet de Tobligation se réalisera dans la personne du pupille.
Quant aux actes qui ne peuvent être accomplis ni par le tuteur en sa qualité d'administrateur, ni par l'esclave, et qui, soumis à certaines conditions de formes, exigent la présence du pupille et sa participation directe sous la réserve de Yauctoriias iutoris, l'embarras devait être fort grand dans le droit ancien, vu le rigorisme de certaines solennités. Cependant les diflScultés s'aplanirent avec le temps. Une constitution de Théodose et de Valentinien décide expressément que le tuteur peut accepter une hérédité pour son pupille, en lui faisant supporter les effets juridiques de cette acceptation (L. 18, § 2, G., Jk jure delib,, liv. YI, tit. xxx). Sous Justinien, le tuteur peut représenter son pupille dans un procès; et ce qui est jugé pour ou contre le tuteur, est jugé pour ou contre le pupille (L. 1, § 2, D., /teodm. eiperic. tut, liv. XXVI, tit. vil).
Cette première période d'incapacité complète dure jusqu'à l'âge de sept ans, suivant le sentiment général (1). Alors seulement, un enfant peut parler avec quelque intelligence de ce qu'il dit.
Il en serait, d'ailleurs, de même du pupille absent.
Après sept ans l'impubère a une demi-capacité. Il peut toujours agir avec l'autorisation de son tuteur , il peut parfois agir sans cette autorisation (Instit.,j9r., liv. I, tit. xxi).
lo II peut agir seul, sans autorisation du tuteur, quand il fait sa condition meilleure; or, il fait sa condition meilleure, toutes les fois qu'il acquiert un droit quelconque.
2<> Il a besoin de Tautorisation du tuteur, quamd il fait sa condition pire. Or, il fait sa condition pire, toutes les fois qu'il s'oblige ou qu'il aliène, quoi qu'il puisse recevoir en retour de cette obligation ou de cette aliénation (2).
(4) V. m/rà, ]i¥. III, lit. m.
(2) Cet eogagemeut de l'impubère sans Xawilorilai du tuleur vaut ccpcn-
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Remarquons qu'an acte qui rend pire la condition du pupille peut cependant lui être avantageux. Exemple : le pupille aliène pour un prix élevé un champ improductif. Il y a une aliénation; cela suffit pour rendre pire la condition du pupille.
Point de difficulté» lorsque le pupille sans Yauctoritoi tutoris fait un de ces actes simples tels qu'une promesse, ou une remise gratuite de dette; ces actes sont radicalement nuls.
Hais que décider, lorsqu'il s'agit d'un de ces actes complexes qui produisent des droits et des obligations réciproques? L'acte sera valable en partie, et nul en parlie; il sera, d'après une expression des commentateurs, boiteux. Exemple : le pupille achète une maison. Il devient créancier de la maison. C'est quelque chose d'avantageux. Cette partie du contrat est valable, car elle fait sa condition meilleure, il pourra donc invoquer l'action emptù Mais en même temps il est devenu débiteur du prix. Là il s'appauvrit. Cette seconde partie du contrat est nulle» car elle rend sa condition pire : il ne saurait être soumis à l'action venditi (Instit., />r., eod,).
Cette solution contraire à l'équité était tempérée par ce principe, que personne ne doit s'enrichir aux dépens d'autrui. Si donc le pupille retire un profit quelconque du contrat, il est obligé jusqu'à concurrence de ce profit [Quafenus lotuplettor foetus est. L. S, § 1» D., Z>e auet. et cGns., liv. XXVI, tit. vin).
Par exception, cependant, le pupille peut rendre sa condition pire, sans l'autorisation du tuteur : tel est le cas où il commet un délit. Pour cela, il faut qu'il soit proxi-mus pubertatt\ c'est-à-dire qu'il soit arrivé à un âge voisin de la puberté (Instit., § 18, liv. IV, tit. i) (1).
tot comme naUirtilis ohligatio. V., en ce sens, MM. de SaTigny, Le droit duoblÎMtiont (2« édit.), 1. 1, g 40, p. 69 (tradnct. de MM. Gérardin et loioo); Pellat, Textet ehoitû d$i pond., p. 203 et sniv.; Machelard, Obligat. Mknr,, p. 200 et sqît.
(4) En ce qui concerne Tinflaence de l'Age sar la capacité d'agir on sur rnerdee des droits. V. M. Gondsmit, op. cit., g 27, p. 66.
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TITRE XXII
Do qaoUas manieras finit U tntelto
La tatelle finit par des causes, soit relatives au pupille (a parie pupilli)^ soit relatives au tuteur (a parie tutorù).
Causes d'extinction relatives au pupille.
Il y en a cinq :
10 La puberté (1) (Instit., pr., liv. I, tit. xxu).
2o Le changement de famille, lorsque, par exemple, le pupille se donne enadrogation: c'esiltLtninimacaptiiide' minuiio (Instit., § I, eod.).
3^ La perte du droit de cité, ou média capitU deminutio. C'est qu'en effet la tutelle est une institution du droit dvil romain (§ 4).
40 L'esclavage encouru par un mode de droit civil, c'est la maxima capiiis demtnutio (2) (§ 1).
Bo La mort du pupille (§ 3).
U« C«— o 4*tttiA9(toB retatlTM mi i«iMv« i— Uy ena
six :
10 L'esclavage ;
2o La perte du droit de cité;
En un mot, la grande et la moyenne dimmution de tète entraînent la ruine de la tutelle ex parte tutorie (Instit., § 4, eod.). — Quid de la petiie diminution de tête du tuteur ? Elle détruisait, dans le droit classique, la tutelle légitime des agnats, celle des patrons, et celle du manumiseor d'un homme m numcipio, puisque le changement de famille brisait le lien d'agnation, fondement de ces tutelles. Il n'en est plus de môme, dans la législation de Justinien (§ 4, eod.).
3» La mort (§ 3) ;
(4) Noas aTons Ta d-deuas, p. 46« à quel mmiient on derknt pubèra flous Justinien.
(%) V07. ci-dessus, p. Sft.
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4* L'arrivée du terme, ou raccomplissement de la condition, quand il s'agit d'un tuteur testamentaire donné ur que ad certum iempus ou usqtie ad certam conditîonem. Le tuteur testamentaire fait alors place aux agnats ou tuteurs légitimes (Instit., §§ 2 et 5, eod.). *-Mais le tuteur testamentaire a pu être nommé ex certo tempore ou sub condittone (1). Alors le magistrat nomme un tuteur dont les pouvoirs doivent expirer par l'arrivée du terme ou de la condition qui sert de point de départ à la tutelle testamentaire ;
5"* Les excuses légitimes (§ 6);
6« La destitution prononcée par le magistrat (§ 6).
COMPTES DB TDTELLB
Lorsque la tutelle a cessé, le tuteur qui a géré ou dû gérer doit rendre un compte de sa gestion. S'il ne rend pas ce compte de bon gré, il y sera contraint par l'action Melœ direeia (Listit., § 7, liv. I, tit. xx). Le détournement de valeurs le rend passible de l'action de rattonibus distrahendi». Cette action aboutit à une condamnation au double des sommes que le tuteur infidèle a essayé de détourner (L. 2, § 2, D., De M. et rat, liv. XXVII, tit. ni).
Pour obtenir l'indemnité à laquelle il a droit à raison des pertes que lui a fait subir la tutelle, le tuteur a contre le pupille une action qui, par opposition à l'action du pupille contre le tuteur, se nomme aciio tutelœ contraria (LL. 4, |3, etlCr, §1,D., eorf.).
TUTBLLB DBS FEIOIBS.
Pendant longtemps les femmes n^t'/t^m, même nubiles, sont restées en tutelle perpétuelle. Cette institution que les Romains eux-mêmes considéraient comme l'une des plus originales de leur droit (Gaïus, C. I, § 193), se justifiait par un motif purement politique. Les Romains
(4) Voy. d-dessas, p. S4.
avaient craint qu'en laissant à la femme une capacité pleine et entière d'agir, elle n'en abusât pour diminuer le patrimoine de la famille par des générosités irréfléchies. C'est donc moins l'intérêt de la femme, que l'intérêt du tuteur que l'on a pris ici en considération (1).
9em diverse» e«pèeee de tavelle de« ffemines. -— La tutelle des femmes pouvait être, aussi bien que la tutelle des pupilles^ testamentaire, légitime ou déférée par le magistrat.
Un tuteur testamentaire pouvait être donné par le chef de famille à ses filles ou petites-filles; par le mari ou par le père du mari h la femme m manu (Gaïus, G. I, §§ 144^ 148). Toutefois cette désignation de tuteur n'était valable que si, à la mort du testateur, la femme devait éiremjurù.
Le mari qui mourait ayant sa femme in manu, pouvait» au lieu de lui nommer directement un tuteur, lui léguer la faculté de le choisir elle-même {tuions optio). Ce tuteur s'appelait tuteur optif {optivus). — L'optio tutoris était, suivant la volonté du testateur, large {pkna) ou restreinte {angusta). Quand l'optio tutoris était plena, la femme pouvait changer de tuteur aussi souvent qu'elle le voulait ; elle pouvait, à chaque acte qu'elle passait, renouveler son option et se faire assister par un ami de son choix. Au contraire, Yoptio tutoris angusta ne per^ mettait à la femme d'user de cette faculté que pour un
(4) CeUe opinion est aujoard'hai généralement adoptée. Sie, MM. Ortolan, Explic. h\$t. det IntiiL, t. Il, n» 264 (7* édit.); Accarias, Prée. de
% 438, p. 468: Sumner Maine, traduct. de M. Coarcelle-Scneuil, p. 4 47 et saiT.; Gide, Etud, tur la eond. priv. de la femme, p. 444 : Brocher, Ehtde hiit. et philot. tur la légitime et lee rétereet, p. 40 ; Labbé, à ton eotin. — Cependant, même dans l'antiquité, d'autres motifs ont été donnés à cette lolelle perpétuelle. On en accusait la faiblesse des femmes, leor ignorance, leur inexpérience, leor légèreté : Cicéron, ?roJf«rena, 42; Ulpien, ïi»jil.^ ttt. XI, g 4 ; Gaïus, G. I, g 444; Isidore de Séville, t. XI, g 8. Mais déjà Gaïus considérait ces motifs comme plus spécieux que solides (G. I. gg 490-492).
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nombre de fois déterminé (Gaïus, C. I, §§ 150-154) (1).
Venaient ensuite les tuteurs légitimes. C'étaient pour la femme ingénue ses héritiers présomptifs, c'est-à-dire ses agnats (2), et pour raffranchie, son patron et les eniantsdeson patron. On considérait aussi commetuteur légitime l'ascendant émancipateur (3), qui, a l'aide d'une manctpattm et d'une remanctpaiûm, avait acquis sa fille m mancipio et l'avait affranchie (Gaïus, C. I, §§ 155, 157, 165, 172).
Cette tutelle légitime des femmes n'était point une charge, mais un droit, une propriété de famille. Ce principe entraînait les deux particularités suivantes : — 1® La tutelle légitime pouvait appartenir à un impubère, à celui qui était infirme, en état de démence ou de folie^ sauf à la faire gérer provisoirement par autrui (Gaïus, C* I, ^ i79, 180); — 2» Elle pouvait faire l'objet d'une revendication (Galus, C. I, § 168), ou être transmise à un tiers par une m jure cessio (Ulpien, Regl.^ tit. xi, §§ 7 et 8; Gaïus, C. I,§ 169). Mais, dans ce cas, c'était l'exercice du droit qui se transmettait plutôt que le droit lui-même. En effet, d'une part, la mort du cessionnaire appelé eessitius tulor, ou sa ccq)itîs deminuHo faisait revenir la tutelle légitime au cédant, et, d'autre part, la mort du cédant ou sa capiHs demmutio entraînait dessaisissement de la tutelle poar le cessionnaire (Gaïus, C. I, §§ 168-170).
A la tutelle légitime se rattachait la tutelle fiduciaire. Elle appartenait au tnanumtssar extraneus à qui la femme avait été mancipée, sou& la condition d'un affranchissement postérieur. Les tuteurs fiduciaires pouvaient-ils céder leur tutelle ? La question était très-controversée. Gaïus (C. I, § 172) ne leur accorde pas ce droit, et avec raison,
(0 Tôt., poar plus de détails, MM. OrtolaOi op. cit., iio256 ; Gide, op. (i<.. p. 455; Acearias, op. cit., n*464.
(2) D paraît évidentp d'après le texte récemment décoavert de la Lau» datio fnmebrU dé Turia (V. M. Giraud, Vettigia jurù romani, p. 230 et 'DIT., et NovumEnehiridionjuris romani, p. 670 et sniv.), qae les seules femmes pubères soumises à la tutelle delears agoats étaient celles qui avaient recédé ab imUikU i TasceoilaDt dont la mort les ayait rendues $ui juris,
(3) Voy. chdessas, p. 88.
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ce nous semble, car il ne s'agît poiiii ici d'ane charge imposée aux tuteurs fiduciaires qui ne sont devenus tds que par l'effet de leur propre volonté (1).
»« l'MMtoritefl «alerte — Malgré la tutelle, la femme nubile pouvait gérer elle-même ses affaires {negaiia gerii). L'unique fonction du tuteuj consistait à donner son autorisation {auctaritas). Le défaut de gestion dégageait entièrement la responsabilité du tuteur qui n'était pas tenu de l'action directa (uklœ et n'était pas obligé de rendre des comptes (Gaïus, G. I, § 191).
L'intervention du tuteur n'était même pas toujours nécessaire; elle n'était exigée que dans un certain nombre d'actes dont l'énumération nous est donnée par Ulpien {BegL, tit. xi, §27) : ainsi, la femme avait besoin de rotieioritas tutoris, notamment : — pour agir en justice dans les procès régis par le droit civil (si kge aut legitmo judù do agat); — > pour contracter une obligation (si se oblîget); -~ pour accomplir un acte de droit civil (si civik negatàon geratj, par exemple^ pour tester, pour faire coemption avec un tiers; — pour permettre à son affranchie de vivre en amiubemium avecTesdaved'autrui; — pourali^ ner une chose mancipi (2).
Par contre, la femme, à la différence du pupille, pouvait seule, et sans l'intervention du tuteur, agir en justice dans les instances, qui n'étaient pas régies par le droit civil {judicium non legitmiuni)^ toucher un paiement valable, aliéner ses res nec numcipi, ainsi que la possession de ses biens (Ulpien, loc. cit. ; Fragments du Vatican, % 1).
fMUM0. — Par rintervention du préteur qui forçait tout tuteur autre que le tuteur légitime à donner son mictonto, cette auctoriias finit par ne plus être qu'une pure condition de forme (Gains, G. II, § 121). — Sous Auguste» les
(4) SU, M. Labbé. « «m» «ow*.
(5) Voy. pour plas de détails, sar toas eet poinU, M. Gtàê, ep, ni,, p. 448 et suif.
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lois caducaires libèrent même de la tutelle légitime, Tingénae mère de trois enfants, et de toute tutelle autre que celle du patron ou de ses enfants, rafTranchie mère de quatre enfants (Galus, G. I, §§ 145, 194). — Sous Claude, un sénatus-consulte supprime la tutelle des agnats (Gains, G. I, § 171). — Enfin, un édit de Théodose (L. 1, G., liy. Vm, tit. lu), en octroyant à toutes les femmes les pririléges de la maternité, les délivre toutes de la tutelle.
TITRE XXIII
De la curatelle
Définition. — - La curatelle est une charge publique organisée dans le but de protéger ceux qui sont complètement incapables ou qui n'ont qu'une expérience insuifi* santé.
■fi— rM>l««tif>i entre to eomtelle et I» t«telle. — Les
ressemblances sont nombreuses, ainsi :
1« La curatelle, aussi bien que la tutelle, protège des personnes incs^pables de fait et capables de droit;
2® La curatelle, comme la tutelle, ne s'applique qu'à ceux qui sont citoyens romains eXsuijidris;
3<^ U y a pour certains fous et pour certains prodigues mie curatelle légitime confiée aux agnats et aux gentUes;
k^ En principe, le magistrat nomme le curateur; et les règles relatives à la nomination du tuteur sont ici applicables (Institl, § 1, liv. I, tit. ui);
5^ Une fois investi de la curatelle, le curateur est tenu des mêmes charges que le tuteur. Il doft faire inventaire, fournir caution, et rendre ses comptes à la fin de la curatelle;
6* Les limites tracées aux pouvoirs des curateurs s'étendent également à ceux du tuteur;
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70 Certains modes d'extinction de la curatelle sont communs à la tutelle ;
8<> Les mêmes causes d'incapacité, d'exclusion et d'excuse, à deux exceptions près, peuvent être invoquées par le curateur et par le tuteur.
Dans le dernier état du droit romain, l'assimilation est presque complète. In paucissimù distant, disent les textes.
VUréreBoes entre la emielle et la taCelie. «^ Par
suite de l'analogie entre ces deux institutions les différences sont fort délicates.
1® Le curateur est donné à la chose {curaior datur rei vel causœ); il fortifie de son consensus l'incapable qui agit lui-même; il n'exerce qu'une sorte de contrôle. Le tuteur est donné à la personne; il fortifie de son auctoritas Facte fait par le pupille, mais dont l'initiative lui appartient.
Le consensus et Yauctoritas diffèrent bien plus par la forme que par le fond; car le tuteur n'a pas plus que le curateur le soin de la personne du pupille. Dans la forme le consensus diffère de Yauctoritas à deux points de vue :
Vaucioritas était anciennement un acte solennel, exigeant la prononciation de paroles consacrées. Sous Jastinien elle nécessite la présence du tuteur à l'acte même. Le consensus, au contraire, n'a jamais été astreint k une formule quelconque; il a toujours pu se transmettre par lettre ou par intermédiaire.
L* auctoritas ne vaut qu'autant qu'elle est donnée au moment même de l'acte. Le consensus est valable même lorsqu'il intervient après l'accomplissement de l'acte (D., De auct. et consens, tut. etcur., liv. XXVI, tit.'viii).
La tuteUe est générale et stable. Ainsi un tuteur ne peut être donné pour un bien ou pour utie affaire spéciale. La curateUe peut elfe spéciale et intermittente. Elle est souvent de courte durée.
La tuteUê correspond à une incapacité régulière et normale, tandis que la curateUe répond, le plus souvent, ù une incapacité accidentelle.
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n n'y a point de curatelle testamentaire. A vrai dire, la Domination d'un curateur, faite dans un testament, n'est pas absolument nulle; mais elle a besoin d'être consacrée par le magistrat (Instit., § 1, liv. I, tit. xxiii).
L'incapable n'a pas contre son curateur une action spéciale : il agit par l'action utilis negoiwrum gestorum direeia, par opposition à l'action utilis negottorum gestorum contraria accordée au curateur contre l'incapable.
Certaines causes d'incapacité et d'excuse sont particulières à la curatelle (1).
¥ariécé« «ê to «nmteiie. — On divise Ics curateurs en deux classes :
Les uns sont légitimée (kgitimi), parce qu'ils tiennent leur pouvoir de la loi des Douze Tables ;
Les autres sont honoraires (honorarii), c'est-à-dire nommés par les magistrats qui donnent la tutelle dative (Ulpien, Regl.y tit. xn, § 1).
fneUe* pers^Biie* «•■* en eomielle?
Les individus en démence (furiosi) et les prodigues (prodigx)^ même âgés de plus de vingt-cinq ans, sont placés par la loi des Douze Tables, sous la curatelle de leurs agnats (Instit., § 3, liv. I, lit. xxiii). — Quand il n'y a pas d'agnat, ou quand le plus proche agnat est inhabile à gérer les affaires du fou ou du prodigue, il y a lieu à la curatelle déférée par le magistrat. Des curateurs sont encore nommés à tous les incapables dont ne s'occupe pas la loi des Douze Tables, aux insensés {mente captis\ aux sourds [surdis), aux muets {mutis\ à tous ceux qui, travaillés par une maladie perpétuelle, ne peuvent présider à leurs affaires (Instit., § 4, eod.).
Les Institutes (§ 5) nous disent que l'on donne quelquefois aux pupilles eux-mêmes des curateurs. C'est ce qui se présente lorsque le tuteur testamentaire, légitime, ou datif, n'est pas idoneus ad administrationem. Comme il
0) Voj. d'dessous, tit. xxr, p«440.
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n'apporte aucune fraude dans sa gestion, on lui évitera Tignominie d'une destitution^ mais on lui adjoindra un curateur pour administrer.
Il y a encore lieu à nommer un curateur lorsque le tuteur se fait excuser pour un temps (Instit., ibid.).
CtJfiATEUBS DES MINEURS DE VINGT«CmQ ANS
Bans le système de la loi des Douze Tables, l'enfant qui venait d'atteindre la puberté légale, acquérait une capacité pleine et entière d'agir. Cependant il pouvait y avoir un certain danger à abandonner sitôt à Fenfant encore trop jeune pour défendre sagement ses intérêts, l'absolu gouvernement de ses affaires et la direction de sa conduite (Instit., pr.f liv. I, tit. xxiii). Aussi voit-on s'organiser et se développer avec le temps un système de protection en faveur des personnes pubères qui n'ont pas encore atteint Tâge de vingtrcinq ans.
La première protection accordée aux pubères dérive de la loi Plœtoria. Cette loi, qui parait remonter au sixième siècle, fixe l'ftge de vingt-cinq ans comme celui de la capacité entière {œtas kgitima). Et, comme sanction de ses prescriptions, elle autorise une accusation contre les tiers qui auraient traité avec les mineurs de vingt-cinq ans, et qui auraient abusé de leur inexpérience pour leur faire consentir un acte dommageable. Cette accusation, lorsqu'elle aboutit à une condamnation, entraine Tinfamie (Cicéron, De nat. dear., III, 30).
Pour éviter les effets de cette condamnation et de l'annulation du contrat, la loi jP&Ftorta permit aux mineurs de se faire donner un curateur ad hoc, toutes les fois qulls justifiaient de causes graves pour être assistés dans la conclusion d'un acte juridique (redditis causù).
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Cette protection était insuffisante (1).
Les préteurs l'ont fortifiée en accordant aux mineurs de vingt-cinq ans la restitution entière (restitutio in itUegrwn). Us en subordonnaient l'exercice à trois conditions. UMait:
1^ Que le mineur eût moins de vingt-cinq ans.
Alors en effet le tiers était censé avoir abusé de l'infirmité d'âge (infirmUaie œiatis) ;
i^QuB l'acte fût valable d'après le droit civil (jure dvHi);
3> Qu'il fût préjudiciable au mineur.
Par cette restitution entière le mineur se trouvait rétabli dans la position où il était avant l'acte dommageable.
La conséquence de cette protection excessive fut de Cure le vide autour des mineurs de vingt-cinq ans. Personne, en effet, ne se souciait de traiter avec eux, s'ils n'étaient assistés dl'un curateur.
Aussi l'empereur Marc-Aurèle fut-il conduit à généraliser l'institution de la curatelle, en permettant aux mineurs de demander un curateur sans alléguer de cause déterminée (non redditis causis), et pour toutes leurs affaires en général.
Ainsi, quoique la capacité de droit restât toujours fixée an même Age (quatorze ans pour les bommes et douze ans pour les femmes), et qu'on n'imposât pas forcément on curateur aux mineurs de vingt-cinq ans, cependant la curatelle générale présentait tant d'avantages que tous les mineurs de vingt-cinq ans s'y soumirent, et qu'elle finit même par devenir obligatoire pour les adultes dans les trois hypothèses suivantes ;-!<> D'un procès à soutenir
(4) En effet, U loi Plœioria ne protégeait pas le mineur de Tingt-einq usqmnepoaTaitproaTer Vintêntion firauMmuê da tiers, oa qui se tfoorait lésé par racte, alors qu'il n'y arait pas en fraude de la part du lien. Bnfia» la loi PUgtoria ne prononçait pas la nullité absolue de l'acte fnudaieoi; cette nullité ne |K»UYait être opposée, suivant toutes les proba- )>i)ité3(, que par voie d'exception (L. 1,1^, D , 0$ exeepL, lir. XLIV, tit. I).
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TITRE XXV
Des excuses des tuteurs et des curateurs.
Définition. — Les excuses sont les causes de dispense ou d'exemption que Ton fait valoir pour échapper aux charges de la tutelle ou de la curatelle.
CUuMiacftlIoiui dlTenies des eaiuMS d'ezense.
Les excuses peuvent se ramener à quelques idées générales (4) :
lo Les unes se présentent comme une pure faveur pour le tuteur; les autres comme des mesures de protection introduites dans l'intérêt du mineur;
2o II y a des excuses perpétuelles et des excuses temporatresy suivant que la dispense doit subsister toujours, ou ne durer que pendant un certain temps;
3<> Il y a des excuses fixes^ en ce sens qu'elles s'imposent au magistrat et ne peuvent être écartées par lui, dès que leur existence est prouvée; et des excuses variables, en ce sens qu'elles sont laissées au pouvoir discrétionnaire du magistrat, qui peut les admettre ou les rejeter suivant les circonstances ;
i^ Les excuses sont encore a suscipienda iantum (utela, ou bien eitam a ntscepta iutela vel cura : les premières ne peuvent êtri invoquées que par le tuteur qui n'a pas encore fait acte de gestion ; les secondes profitent au tuteur en exercice.
BBmnéimtloii «es i^rlaelpAax cmi d'esease.
lo Le nombre d'enfants : trois & Rome, quatre en Italie, et cinq dans les provinces. Cette distinction ne se
(4) Noos empruntons les prineipaux éléments de cette classiBcatioo aux ouvrages de MM. Démangeât, t. Il, p. 404 ; Accarias (2* édit.). t. T, n* 439. — Cette classification est d'ailleurs généralement enseignée à la Faculté de Paris.
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conçoit plas dans le droit de Justinien, puisque les droits de cité ont été étendus à tout l'empire. — Ces enfants doivent être tous vivants, mais il importe peu qu'ils soient en puissance ou émancipés.
Par exception les enfants morts comptent à leur père lorsqu'ils sont tombés sur le champ de bataille (m acte). Les enfants adoptifs ne comptent point à l'adoptant, mais à leur père naturel. Les petits-enfants issus d'un fils comptent lorsqu'ils prennent la place de leur père prédécédé (Instit., jw., liv. I, tit. xxv) (1).
Il est bon de remarquer que cette première cause d'excuse ne pourrait être invoquée par le tuteur ou curateur, qa'autant qu'il n'aurait pas encore géré (L. 3, § 8, D., De excusât., liv. XXVH, tit. i).
99 La gérance de trois tutelles ou curatelles, quamdiu adnâmtrantwr; et par trois tutelles, il faut entendre trois patrimoines différents {Fragm. du Vatican, §186; Instit., § 5, eod.). — Ne doivent pas entrer en compte les tutelles qui ont été recherchées, c'est-à-dire celles qui, pouvant i^tre refusées, ont été volontairement acceptées (Tnstit., § S, liv. m, tit. xxv).
3^ L'absence pour le service de la République {Reipublicœ causa). Cette excuse peut être invoquée tant que dure l'absence, et même pendant l'année qui suit (anni vacatmem); elle peut Têtre aussi bien par le tuteur en exercice, que par le tuteur qui n'a pas encore géré (§ 2, eod.). 40 L'administration des biens du fisc, mais seulement pendant le temps de la durée de l'emploi (Instit. , § i , eod.). 5<» L'exercice de quelque magistrature (potestatem aU~ qwm), mais seulement pour une tutelle non commencée
(Instit., 1 3, eorf.)- ' 6* L'exercice, à Rome ou dans sa patrie, de profes-
("l) On attribue généralement Tintroduetion de cette cause d'excuse aux lois iniUa et Pappitt FoppcM, rendues sous Auguste. Sie, MM. Ortolan, t. III, n* ^80; Démangeât, t. il, p. 405. — M. Labbé, à ton eoura, sans préciser l'époque de cette introduction, lui assigne cependant une date oostérieure.
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si#ns libérales. Exemple : les grammairiens, les rhéteurs, les médecins a tuiela velcura habeni vacaiùmem (Instit.,
7" Le procès que le tuteur ou le curateur soutient contre le pupille ou l'adulte, pourvu toutefois que la contestation s'étende à tous les biens (de omnibus bonis), ou à une hérédité {vel hereditate), (Instit., § 4, eod.). — Juslinien, plus tard (Nov., LXXII, c. i), a poussé plus loin ce principe, et a décidé que le simple titre de créancier ou de débiteur serait désormais un motif d'exclusion à la tutelle ou à la curatelle.
8* La contestation de Tétat de tuteur intentée par le père de famille (Instit., § 12).
90 L'inimitié, les haines capitales entre le père du pupille ou du mineur et celui qui est appelé à la tutelle ou à la curatelle (Instit, ^9-11).
10* La pauvreté (Instit., § 6, eodJ).
110 La maladie (g 7).
12o L'âge de soixante-dix ans. — Quant k la minorité de vingt-cinq ans, elle n'est plus sous Justinien une cause d'mcapacité (§ 13).
gr— cig paril0Bllèr«i à la ewmtolle. — Les Institutes
nous disent que celui qui a été tuteur ne peut pas être forcé de se charger de la curatelle de la même personne (Instit., § 18, eod.).
De même le mari, donné pour curateur à sa femme, peut s'excuser, bien qu'il se soit immiscé (§ 19).
Dans toutes les tutelles ou curatelles, l'excuse doii être l^roposée au magistrat qui forme le premier degré de julidiction, à celui-là même qui a fait la nomination ou qui aurait eu qualité pour la faire (L. 1, § 1, D., Quand. 4^. pell., liv. XLIX, tit. nr). Si ce magistrat rejette l'excuse, alors seulement on pourra appeler de sa décision.
Celui qui veut s'excuser, et qui croit avoir plusieurs excuses distinctes; peut, lorsque quelques-unes ont été
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rejelées, faire nloîr les autres Aiiocettiv«iMDt (fastit., i te, eoi.).
Dans uQ délai de cinquante joxm continus, «i l'on de* meure à moins de cent milles du lieu où i'oa a été Dommé. —Si Ton demeure à plus de cent milles, on a un délai de trente jours fixes, plus un jour par vingt miUes; de telle sorte cependant que Ton ait toujours au moins cinquante jours (Instit., § 16, éorf.).
Le point de départ du délai compte du join* où la personne a connu sa vocation à la tutelle ou à la curaleUo (Instit.. ibid.y
TITRE XXVI
Des tuteurs ou curateurs suspects
Dffimtàm. — L'iafidélîté el rimmonalité du tuteur ou da cunteor te rendent suspect, c'eslrti-dire autorisent un» aceusalion (crùnen mttjfecti), dont le but est de le faire écarter de la taldleott de la curatelle^ en le frappaot d'infamie.
L'origine de cette accusation remonte àla loi des Douze Tatles (Instit., pr,, livr. I, tit xxvi).
nevaaS %nl e«t(e ae«uMiitlafli doit éir« portent —* Le
droit d'écarter les tuteurs ou curateurs suspects appartient : — à Rome, aux préteurs;— dans les provinces, aux présidents et au lieutenant du proconsul (Instit., § 1, eod.). 11 est bon de remarquer que cette accusation diffère des actions civiles, et se rapproche des accusations crimi* Belles, en ce sens qu'elle ne donne pas lieu à la rédaction d'une formule et au renvoi devant un juge. C'est le magistrat lui-même qui connaît de l'affaire et rend le jugement.
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Tous les tuteurs et curateurs, de quelque façon qu'ils aient été nommés, sans exception même pour les tuteurs légitimes, ni pour les patrons (Instit., % i, eod.).
«ai »•«< p«rtor eeUe MenMtl^af — Cette acCUSation,
comme toute poursuite criminelle, est ouverte à tout le monde (guast pubUcam ene, hoc est omnibus patere, Instit. , % 3, eodJ). Et même, pour la plus grande protection de l'incapable, il est permis aux femmes de porter cette accusation, alors qu'elles y sont poussées par un sentiment légitime d'affection (Instit., ibÙ.).
Cependant, l'impubère, admis ordinairement à poursuivre la punition des crimes commis contre sa personne, ne peut intenter contre son tuteur le crimen suspecH. —
Quant à l'adulte, il le peut, parce qu'il a une certaine intelligence, une raison assez formée, seulement il lui faut l'avis de ses proches (Instit., § 4, eod.).
•* Par le seul effet de l'accusation et avant même la décision, tout acte d'administration est absolument interdit au tuteur ou curateur (Instit., § 7, eod.). — En cas de condamnation, l'infamie peut être encourue. Mais l'infamie ne frappe que le tuteur ou curateur coupable de dol, et non celui qui n'est écarté que pour cause d'incapacité (Instît., § 6, eod.). — Au surplus, quelle que soit la cause de destitution, l'infamie ne saurait atteindre ni un ascendant, ni un patron (Instit., § 2, eod.).
LIVRE DEUXIÈME
TITRE I
De la dhiftoa d«t choses
Après avoir étudié les personnes, nous passons à l'étude des choses. Dans ce titre, Justinien s'occupe des principales divisions des choses, et ensuite des moyens d'acquérir des objets particuliers.
Bè finition du mot chose. — Par chose {res\ on entend, en ^roit romain, tout ce qui a une utilité pour l'homme, et qui peut par conséquent être l'objet d'un droit.
MrtotMi des eiMM«. — Les principales divisions des choses sont les suivantes :
I. Choses m pairitnonio nosiro et choses extra patrimonium nostrum. Telle est, suivant les Institutes de Justinien (pr.. liv. II, tit. i), la principale division des choses. Le patrimoine est l'ensemble des biens qui appartiennent à une personne, sur lesquels elle a un droit exclusif {bona, pecunia). Il offre une unité indivisible comme la personne elle-même, dont il manifeste la puissance sur le monde extérieur. La distinction de Justinien se réduit à dire ceci : qu'il est des choses sur lesquelles on peut acquérir un droit privatif (resprivatœ, res singulorum), et qu'il en est d'autres qui échappent à notre puissance, qui ne peuvent pas appartenir en propre à une personne (res publt-
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cœ^ res nuUtus). On ne saurait attacher aucune importance au mot nosiro. Les hommes et les choses sont considérés ici en général.
II. Choses in commercio et choses extra commercùan. On les distingue ainsi suivant qu'elles sont susceptibles d'une appropriation individuelle, par exemple, un champ de blé; ou qu'elles ne sauraient faire l'objet d'un marché, d'une entreprise commerciale quelconque, comme les routes, les édifices publics.
m. Choses divinijurts et choses humant jurù. Cette division nous est présentée par Gaïus (C. II, § 2), comme lo plus importante {summa divisio).
Les choses divini jurù se subdivisent en choses : — sacrœ, — religiosœ, — sanctœ (Instit., || 8-11).
lo Les choses sacrées {res sacrœ) sont les choses consacrées auK dieux supérieurs et à leur culte. Elles deviennent telles par uoe loi suivie d'une cérémanie religieuse (Cicéron, Prodomo, J 127) (1), et» sitôt que ce caractère leur est attaché, elles ne peuvent revenir k leur situation première que par l'accomplissement des mêmes formalités. Elles sont imprescriptibles (Cicéroa, De arusp. retp.^ % 32), inaliénables et ne peuvent être affectées à la sûreté d'une dette (Gaîus, C. III, | 97), sauf certaines excef»Uons commandées par la nécessité la plus impérieuse (L. 21, G., liv, I, tit. u); le magistrat les protège contre tout eirvabissèment au moyen de ce que l'on appelle un iatordit (2).
ifi Les choses reUgieuses (res religiosà), suivant les principes du polythéisme, s(Hit les choses abaudoBBées aux dieux inférieurs. Sous l'empire du christianisme, ce sont celles qui gardent les restes d'un mort, comme le tombeau, la terre sur laquelle il repose, l'urne, etc. La volonté privée peut rendre une chose religieuse. Je puis rendre une terre chose religieuse en y eoseveUssant les
(4) Voy.p sur le caractëro de cette cérémonie reîigieiBe, H. CaoTel. L§ droit ponîifitiU Mes In ame. fiomatnt, p. 54 et 55. W Voj», rekHTemeiit iiii tnterdita, m/H» JW . l^T, lit ir.
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restes 4e mon père^ à une condition toutefois, c'est qu« je sois capable d'aliéner cette terre. En effet, rendre une chose religieuse équivaut à une aliénation (Instit, g 9, eotf.).— Si quelqu'un dégradait le tombeau, il pouvait être poursuit par une aciion d'une nature particulière (ootilo «jnJcri violatCy, ouverte à tous les citoyens, à raison de l'intérêt général attaché au respect de^ tombeaux, et nom» mée pour cela populaire (C, De sepulc. vioL, liv. IX, tit. xix). — Un lieu devenu religieux peut cesser de Tétre par l'enlèvement du corps» avec une permission de Taatorilé publique (1).
3® Les choses saintes {res aanctœ), dit Gaïus (C. Il, § 8), sont çuodammodo divtntjurù, c'est-à-dire qu'elles sont assimilées aux choses sacrées et religieuses. Tels sont les murs, les portes d'une ville, la détermination des limites de la cilé (Instit, § 10, wd,), les lois (L 9, § 3, D., liv. I, tit. yni), et chez les personnes, les représentants da peuple romain et les ambassadeurs du peupk ennemi (L 17, D^ liv. L, tit. vu).
Une observation commune aux trois espèces de choses dwini fmris est que les règles qui les protègent sont con«> sidérées conune appartenant au jus cwik. Il en résulte que ces choses perdent leur caractère propre, lorsqu'eUes tombent au pouvoir de l'ennemi, sauf, toutefois, à le recouvrer 2>las tard« lorsqu'elles seront reconquises (U 36, D., Uv. XI, tit. vu).
Les choses iumoni/i^ sont les uoes susceptibles d'une appropriation individuelle ; Les autres destinées k une uti* iité commune et ne peuvent appartenir à une personne d^erminée.
Les choses àvmam juris qui entrent dans la con^siticm du patrimoine {mpairimomo no^iro) sont souvent ap» pelées res singulorum.
Les choses Aamani juris qui sont extra pabrùntmimn
^) ▼oj., fisr Imn ees points, MM. taiiTVt, «f. «H., p. 6S dt «iIt.;
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nostrum se divisent en choses — communes^ — publiques, — tmiversitatis.
i^ Les choses communes (res communes) sont considérées comme appartenant à tous les hommes et ne sont susceptibles d'aucune appropriation individuelle. Tels sont l'air, la mer et ses rivages, Teau courante, etc. (Instit., § 1, liv. n, tit. i).
2o Les choses publiques {res pubUcœ) appartiennent à tous les membres d'une même cité. Tels sont les fleuves, les routes, les ports, etc. Les étrangers peuvent au besoin user de ces choses par tolérance. Pour les citoyens, au contraire, cet usage est un droit, — Dans les fleuves, il faut distinguer Vaqua profluens, Teau qui coule, que Ton ne peut saisir, arrêter, et qui est chose commune, du cours d'eau considéré comme chemin de navigation. Le fleuve ainsi pris dans son cours constant est chose publique. — Les propriétaires des fonds riverains sont propriétaires de la rive; ils sont soumis à un droit de servitude pour les besoins de la navigation. Ainsi les arbres, les fhiits appartiennent aux riverains. Mais les bateliers peuvent attacher leurs bateaux aux arbres de la rive (Instit., %% 2-5). Les choses publiques sont protégées par des interdits populaires qui peuvent être exercés par le premier citoyen venu.
n ne faut pas confondre avec les choses publiques proprement dites, celles qui, n'étant point destinées à un usage public, sont dans le patrimoine de l'Etat, comme dans le patrimoine d'un simple particulier. Ces choses ne sont point, comme celles qui sont m usu pubUco, par leur destination exclues du commerce; aussi sont-elles, de même que celles des pSiriiculiers, aliénables etprescriptibtes (L. 6,/>r., D., liv. XVni, tit. i; L. U,pr., 'b.,Deadquir. rer. dom., liv. XLI, tit. i).
3^ Les choses universitatis appartiennent à une agrégation de personnes, agrégation que la loi considère comme ayant elle-même une certaine personnalité. Ainsi les viUes,
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les collèges de prêtres, les corporations des scribes, les associations d'artisans, etc., constituent des unioersitaies (D., Quod cufusewnque univers, nom., liv. III, tit. iv).— Les bistitutes (§ 6) nous citent, comme exemples de res tmiversàatùy les stades ou lieux destinés aux exercices de la course, et les théâtres (1).
Il ne feut point confondre les res unwerstiatis avec les res m patrimonio unwersitaiis qui, n'étant pas au service ou à la disposition de chaque membre de la corporation, sont exploitées par elle comme par un simple particulier (L. 1, % 1, D., Quod cuj. unwersit nom,, liv. III, tit. rv).
IV. Choses nulHus. Dans cette catégorie de choses se trouvent comprises les choses qui n'appartiennent et ne peuvent appartenir à personne, comme les res divinijuris, tes res commîmes et les respubUcx. — On désigne encore par resnuUxus, les choses qui pour le moment n'appartiennent à personne, soit qu'elles n'aient jamais eu de maître, soit que l'ancien maître les ait abandonnées (res derelictx). Ces res nuUuis sont susceptibles d'une appropriation individuelle (L. 1, pr., D., De dtv, rer., liv. II, tit. i).
y. Choses mandpi et choses nec manctpt. Les choses mcmeipi étaient celles qui étaient possédées par les Romains des premiers temps, et qui étaient employées pour les besoins de l'agriculture. Elles étaient regardées, nous dit Gaîus (G. I, § 192), comme étant les plus précieuses {jpretùmoribus rébus). Elles comprenaient: 1<> les immeubles bâtis ou non bâtis situés en Italie; i^ les servitudes attachées aux héritages ruraux, comme les droits de passage, d'aqueduc, etc. ; 3<> les esclaves, les animaux qui sont domptés au service de Thomme, les bêtes de trait ou de somme (Gaîus, G. n, §§ 18-17 ; Ulpien, JRegL, tit. xix, |1).
Les choses n^maner^t étaient toutes celles qui n'étaient pas comprises dans l'énumération des choses mancipi.
(4) Sor les diTenes espèces, rorganisatioD, la formation et l'extinction des WÊWêniMeê, ainsi ope snr rétendae de lear capacité juridique, V.M. Qoodsmit, op. eii., $ 33 et sniT , p. 70 et sair.
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Ainsi leMttma«i&M«^ratea»ifi8 fonds provincUoXv touies les serritudes autres que ks servitudes rurales en Italie (1).
Cette distincAion offrait uu intérêt pratique au point de vœ du mode d'acquisition. La mancipation^ en effet» ne transfénûi que la propriété des choses muncipi.
VI. Choses corporelles et choses inoorporeUes. Cette disdBCtioa fait l'objet d'un titre spécial aux lustitutes (lir. II, tit. Il); nous y reavayons pour les développements (V, mfri, p. 130).
Les modes d'acquisition de la propriété se groupent en quatre classes principales, savoir :
1<> Les modes originaires et les modes dérivés. Les premiers ne supposent pas une transmission. C'est une propriété nouvelle qui se trouve constituée. Les seconds, au contraire, servent à faire passer la propriété d'une personne à une autre. Cette distinction ne manque pas d'importance pratique. En effet, quand l'acquisition est originaire, «ledroit de propriété existe dans toute sa plénitude. L'acquéreur n'a pas de prédécesseur, pas Sauteur {auctor). Au contraire, dans le cas d'acquisition par un mode dérivé, l'acquéreur prend le droit tel que son auteur le tenait, avec toutes les restrictions qui limitaient ce droit D'où cette maxime : Nemo phts juris ad atnan transferre potesi quant ipse haberet
2o Les modes à titre particulier et les modes à titre universel. Les uns ont pour objet un ou plusieurs biens considérés individuellement; les autres transmettent, soit Tensembie des biens d'un individu, soit au moins une fraction de cet ensemble.
(4 ) m. PelUt. #r»rr. «< mmfr., p. 4 S ; «le FmfMi. Tr, éUm. de dr. M» , t. L )). 242 et suiv.; Orlolaa, t. Il, p. 236, noie 3 ; Dcmau^cat, 1. 1,
&4£5 et 4!d ; Accarias, Prée. d» dr. roi»., ti* 496, p. 435 cl s«Hr. fi» «lit.^ achelard, Am. erU. de UgùL, t. XXIX, p. 2S3 ; Gide, Et. iur U eomftf. nrm. 4m is /«mm, p. 448 ; tfaysi, Uwv dt ât, rm$ih, L 1, 8 477. p. «65 et 4ms, tcctc et s^es 42^8 <3*4dit); Vai WftU^r, Uwr$ àlémêmi. 4» ér, ., t. i, 8 76, p. m.
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S* Les modes d'acquisi^n mkr nwoi et les nodes (f acquisition mortb etmm.
4* Les modes du droit naturel ou da ^rtHt dei gem el les modes da droit dvil. Cette distinction, formulée par Garâs (C. H, §§ 65 et ($6), est reproduite dans les Institntes (S il. Ut. II, tit. i), bien qu'elle ait perdu sous lustinien toute son importance. Nous la prendrons pour base de notre exposé.
A. MOBSS d'aCQUÉRIB du droit DBS GBNS.
Ces BBodes sont au ooflabre de tixâs : l'occupation, raocesuoft, la tradition.
I. Ae l'#eevpAttoii
mèiÊmMtmm, — L'occupation est le fait de la part d'une personne de prendre possession d'une chose mUlim; ei, par chose nuhàn, il faut entendre ici une chose qui, tout en étant daas le commerce, ^'appartient pour le moment à aacun maître. Lorsque cette prise de possession se réalise, il en résulte une acquisition au pwfit de l'occupant ; cette acquisition est la propriété (L. 3, fr., D.» De acquir. rer. im., lîv« XLI, tit. i),
1* Que la chose, susceptible de tomb^ daos Je patrimoine de l'homme, n'appartienne à personne (net miilliui).
Les Institutes (§§ 12-19, 47 et 4%) nous donnent de nombreux exemples de choses auxquelles l'occupation peat s'applkfuer. Tels sont les animaux sauvages, les bêles féroces, les oiseaux, les poissons, les Iles nées dans la mer, les pierres précieuses, les perles et autres objets qui se trouvent au fond ou sur les bords de la mer^ les ennemis «t les dioses prises sur les ennemis, les objets que le propriétaire a abandonnés parce qu'il n'en voulait plus.
^ Qu'il y Ait eu prise de possession. La possession doit comprendre deux éléments, un élément matériel (cot" por^t un éiément intentionné {ammo). Il ne suffit pas qui
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l'occupant détienne matériellement la chose; s'il n'a pas l'intention de la faire sienne, d'en acquérir la propriété, Toccupation ne l'en rendra pas propriétaire. Ainsi les fous, les infantes, c'est-à-dire les personnes en bas âge, ne peuvent avoir suffisamment Yanimia, la volonté de posséder; par conséquent, il leur est impossible d'acquérir la possession de la chose qu'ils détiennent. S'ils s'emparent d'une res nuUius, ils n'en deviennent pas propriétaires.
II. De |9«««eMleB
»éfimiii«B, — Les commentateurs modernes appellent accession ou droit d'accession (aecessio, fus aeeessionis) le. principe en vertu duquel le propriétaire d'une chose principale acquiert naturellement, par la force même du fait^ tout ce qui vient de sa chose, ou tout ce qui s'y unit, et s'y incorpore de manière à ne former avec elle qu'un seul et même tout {accessio ceditprindpalt).
Cftnieière «e ee éT%u. — On s'est demandé si l'accession est, en droit et à proprement parler, un mode particulier d'acquisition, ou si ce n'est en réalité qu'un effet, une extension du droit de propriété (1). Cette controverse d'ailleurs n'offre aucun intérêt pratique.
9em dlTemefl espèces d^aeeeMtoB. — Le droit d'acces-
sion peut être étudié à trois points de vue différents : — i* relativement à ce qui est produit par la chose ; — 2^ relativement aux choses immobilières ; — 3<> relativement aux choses mobilières.
(4) Les anciens interprètes, notamment Heineceius (Blëm.jur., 868) et PoUiier, considéraient Taccession comme an mode dislioct d'acqnérir. Cette opinion a çrérala dans notre Gode civil (art. 646 et saiT.); elle est encore aujoord'bni admise par [des inrisconsultes estimés, Belges et Allemands (Yoy . notamment M. Haynz, Coursde dr. rom., 1. 1, §g 4 86 etsoiT.), et, dans notre Faculté de Paris, par M. Ortolan, t. II, n* 36ret soi t.— Cependant, la doctrine qot tend à prévaloir en France et dans l'enseignement de nos Facultés, est que l'accession ne constitue pas un mode légal d'aoqnérir. et qu'elle n'est que l'eiercice on l'extension du droit de propriété. 5icTllM • Ducanrroj, t. I, n« 353 et soi?.; de Fresqoet. Tr. élém. dêdr. rom., t. I, p. 266 et suiv.; Tbézard, Bépét. éer. mtr le dr. rom., p. S2 ; Accarias, Frrfe. de dr. rom. («•édit.), 1. 1, n»2W, p. 566; Namur, Courg éCïntUl. (1* édit.), 1. 1, g 436, p. 4 S5 ; Labbé et Macbelard, é l9ur9 eomrt.
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—La propriété d'un objet quelconque embrasse tous ses produits. Ainsi les fruits de la terre, le croit des animaux, les enfants nés d'une esclave appartiennent de plein droit aa propriétaire de la chose qui les a produits (Instit., §§ 19, 3S-38^ liv. II, tit. i). — Il est bon d'observer que ces fruits ne deviennent l'objet d'une propriété distincte et ne donnent lieu à l'acquisition dont il s'agît que lorsqu'ils sont séparés de l'objet producteur.
Par exception, cependant, les fruits d'une chose peuvent appartenir à une autre personne qu'au propriétaire de la chose productrice. Tels sont les cas : — où la chose productrice est possédée par un tiers qui se croit de bonne foi propriétairo (Instit., § 35, eod.) ; — où elle est soumise à un droit d'usufruit ou donnée à ferme. — Toutefois les enfants qui naissent d'une esclave appartiennent toujours au mattre de l'esclave {domino mairis). Il n'importe qu'un tiers ait la possession de bonne foi ou l'usufruit de la mère esclave. C'est qu'en effet, l'enfant d'une esclave n'est pas un fruit proprement dit, parce qu'on n'achète pas une esclave dans le but spécial de la faire produire, comme Ton fait pour un troupeau (L. 27, D., De heredù, petite liv. V, tit. ni; Instit., | 37, liv. H, tit. i).
imtm. — Cette accession a lieu par le fait ou sans le fait de l'homme.
La première est relative aux comiructiofu, planta^ (tbfu,etc.
La seconde a trait aux accroissements résultant du voisinage d'un fleuve ou d'une rivière.
a. AceetsUm relative aux constructions^ pUxniationSy etc.
Construction». — Quelqu'un bâtit sur son terrain avec les matériaux d'autrui. Il est propriétaire de l'édifice, parce que toute construction ne peut exister indépendamment du sol sur lequel elle s'appuie {quia omne quod inœdificatitr solo cedtV).— Cependant celui à qui appartenaient
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les maUriaox nd «esse poi&t {Mwr cela d'en être proprié- * taire. Quoique propriétaire, il n'a qu'un droit négatif, car il ne peut, tant que l'édifice existe, ni revendiquer les matériau!, ni intenter à teur sujet l'action 4id exhiiemdum; il n'a qu'une aciioa personnelle, l'action de UgtèQJimcto, par laquelle il obtient le double de la valeur de ses matériaux» sans qu'il y ait à prendre en considération la bonne ou la mauvaise foi du constructeur ( l). Ces mesures ont été édictées par la loi des Douze Tables dans le but de favoriser k développement et l'embellissement des villes (ne urb$ rutnis deformeimr)* Toutefois, si, par une cause quelconque, l'édifice venait à être démoli ou détruit, avant que le maître d«s matériaux e&t reçu le double de leur valeur par i'aôtion de tignojwictOy il pourrait intenter l'action en revendication ou l'action mi &i:/uiemimm. L'intéfèt individuel se concilie ainsi dans une justa mo» sure avec l'intérêt général {Instit., § S9, eod.).
Quelqu'un faAIit avec ses fliatériaux sur le terrain d*mih tmi. Le bâtimeni appartiendra «noore au propriétaire dn sol (tZfcttf fit dmma cti/w BtmdumeU). Mais le conslmctenr anra*t-il droit aune indemnité? Les Institutea résolvent la question par une dîstincti(m. Le constructeur a-t41 été de mauvaise foi ou de bonne foi? «— Le constructeur est de. mauvaise foi. Il n'a aucun droit à nne indemnité, parce qu'il est censé avoir volontairement aliéné au propriétaire du sol les matériaux employés dans la constructiott (ftita tiH^ù domsm mietw). Et même après la démolition de rédifice, il ne lui est pas permis de revendiquer fes ma* tériaux (Instit, $ 30, eod.). Tel était du moina le droit rigoureux, car nous trouvons dans le Digeste (L. 37, Jk m vàMe., liv. VI, lit. i; L. S8y De iend, pet^y Uv. Y,
j[4) 0» «otait ««tlMtcaris eontrefêni. 1)ie]^iics «otesrt feamt ^ Ja pMne du aooble ae fraDuji gMk coosUtieteur demtuTiise foi. V. notamment Vangerov. UhrS., t. t, S SOO; Namtir, I. I, 8 I3S, p. 189, t«xtt
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titiD)«ldaB& leQodeÇLL.ieiS^Ikreivwdie.^ liv.III, tit zzzn), des solutioDs qui modifient singulièrement l«s principes posés aux Institutes. — Le constructeur est de bonne fei. Il peut alors exiger une indemnité des dépenses qu'il a faites. Pour faire valoir ce droit, il n'a d'autre iDoyai qu'un jus reienUants, qu'il opposera sous la forme d'aae exeeptiodoU mahk la revendication du propriétaire da fonds. U y a, en effet» mauvaise foi de la part du pro* priétaire qui e« refuse à restituer au constructeur ses déboursés. Hais cette exception deU mali ne peut servir au constrocieur que pour repousser la revendication du propriétaire; elle suppose nécessairement que le oonstructear se trouve encore en possession du fonds. Si donc il s'est dessaisi de la chose, avuit d'avoir pris la précaution de se faire indemniser, il a'a aucun moyen d'y arriver; il ne conserve plus qu'une dernière ressource, presque illusoire, attendre U démolitèon de l'édifice qui seule lui permettra derevendiquer ses matériaux (Instit, §30, eod,), Plmt&Éùms. -— Les règles que nous venons d'exposer rdaCiveme&t aux constructions s'appUquMt également sax piantatsons, saef les différences saivanles : ^ la fdanfe reste la propriéW de son ancien maître, tant qu'elle n'a pas pris racine dans le sol oà elle a été transportée; il en est de mène des graines, tant qu'elles n'ont pas germé (Instit, §§ 31, 32). Jusqu'à ce moment, par conséquent, l'ancten propriétaire a le droit de les revendiquer. Mais sitôt qne ia plante a poussé ses racines dans le non* veau sol, el qne les semences ont germé, elles deviennent rsecessoire du sol et appartiennent an même propriétaire (pfanftv qwjt iemt toàhmaittoh cedunt). La propriété est perdue irrévocablement pour l'ancien maître, si bien qu'elle ne saurait ini Adre retour même au cas oà la plante serait arrachée. — L'action de tignojtmcto ne peut être invoquée par le propriétaire de la plante ou des semaices qui pent se faire indemniser par l'action m fac* hm.
; rtvtère.
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à. Acceision résultant du voisinage d'un fleuve ou d'une
Alluvion, — C'est un accroissement insensible qui se forme sur la rive sans qu'on puisse apprécier la quantité ajoutée par chaque moment (Instit., § 30, eod.). L'alluvion profite de plein droit au propriétaire riverain du fleuve, quand il s'agit d'un ager non Imitatus, L'ager non limitatus est un champ qui n'est borné que par des limites naturelles plus ou moins variables, comme le cours d'un fleuve. V ager limitatus, au contraire, est une portion géométrique de terrain, circonscrite dans des limites fixes et invariables. Toutes les terres qui se forment par alluvion en dehors de ces limites sont des res nuUius qni sont acquises au premier occupant. En fait, le propriétaire d'un ager limitatus acquiert toujours l'alluvion, parce qu'il lui est plus facile qu'à tout autre de faire acte d'occupation (1). (L. 16. D., De adquir, rer, dom.y liv. XLI, tit. i; L. 1, §§ 6 et 7, D., De fiumin,, liv, XLIII, tit. xn.)
Terrain reconnaissabk, détaché d'un fonds et porté par le courant vers un fonds inférieur ou sur la rive opposée (Instit., § 21, eod.). — Ce fait ne change pas la propriété. Cependant, si les arbres qui se trouvent sur cette portion de terrim viennent à pousser leurs racines dans le fonds inférieur ou voisin, la partie de terrain détachée par le fleuve est acquise au fonds auquel elle est venue s'ajouter {videtur acquisita). Telle est du moins la doctrine exprimée au Digeste (L. 1, % % De adq. rer. dom.y liv. XLI, tit. i) et celle qui nous paratt la plus probable (2). Cependant les Institutes semblent admettre une solution différente, d'après laquelle la partie détachée de terrain resterait toujours à son ancien propriétaire; ]^s arbres seuls qui ont poussé leurs racines suivraient le sort du
(4) Voy., sur la distinclion ^a^agri limitati et des agrinon limiUiti, M. Accarias, Pr. de dr. rom. (» édit.), 1. 1, n»» Î03 et soît.
(9) Voy., en ce sens, MM. Ortolan, t. Il, d* 380, texte et note 4 ; Thélard, Rép. éer. tur le dr.rom., p. 94; Namar, Court d'InêUt. (2»édJt.), 1. 1,8 m. p. -187.
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fonds auquel ils se sont attachés {videntur adquisitœ . Instit.,
//», Uott — qui se forment dans le lit des fleuves ou
nvières. Ces lies et Ilots sont considérés comme l'accessoire des fonds riverains non limitati; ils appartiennent Jonc aux propriétaires de ces fonds. Mais dans quelle proportion? Si l'Ile s'est formée d'un seul côté, c'est-àdire entièrement en deçà de la ligne tracée au milieu du fleuve, elle appartient exclusivement aux riverains du côté du fleuve où elle s'est formée. Dans le cas contraire, elle profite aux riverains des deux côtés, à partir de la ligne tracée au milieu du fleuve et proportionnellement à la ligne de front que présente chaque héritage sur la rive (Instit., § i% eod.). — Bien entendu, ces règles ne s'appliquent qu'aux îles qui se forment par dessèchement ou par amas de sable; car, si le fleuve, divisant ses eaux sur un point et les réunissant plus bas, coupe en forme d'île le champ d'un particulier, ce champ continue d'appartenir à son ancien maître (§ 22 m fine).
Cas ou le fleuve abandonne son lit pour s'en creuser un autre. — Si un fleuve abandonne en entier son lit ordinaire, le lit abandonné appartient aux propriétaires riverams d'après les mêmes règles que l'île qui se forme par dessèchement ou par amas de terre. Le nouveau lit prend la condition du fleuve lui-même, c'est-à-dire devîent res publica. Que si, après un certain temps, le fleuve retourne à son premier lit, le second devient à son tour la propriété de ceux qui possèdent des héritages sur les bords (Instit., § 23, eod.). C'était là une déduction logique des principes, mais une déduction bien rigoureuse; car ii eût été plus équitable de suivre le sentiment de Pomponius (L. 30,
(4) 11. Labbé, à t<m cours, enseigne qu'il faut s'en tenir de préférence su texte des lostilates, le texte da Digeste n'offrant rien de décisif. Voy. •usa, en ee sens, fifM. Dncaiirroy, 1. 1, n» 3S2 ; de Fresqnet, Tr. élém. tfe àr. rem., t !, p. VIK ; Msynz, t. I. g 487, p. 599 (3« édil.); Demangoot, 1. 1, p. 444 et 44î ; Arcarias, Préc. de dr. rom. (2* édil.), 1. 1, n« 253, p. 569, note 4 ; Van V^elter , Cour$ éUment. de dr. rom., 1. 1 , g 445,
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§ 3, D., De adq. rer, dom., tir. XII, tit. r), et dTMtrilKier
le lit abandonné au maître cujus antea fuit (1).
Inondation. — L'inondation ne change pas la nature du fonds. Aussi, lorsque les eaux se sont retirées, le fonds continue d'être toujours au même propriétaire (Instit.. § 24, eod.).
— L'accession prend, en matière de meubles, des noms différents suivant la nature de f union qui lie entre elles les deux choses assemblées en un seul tout. Les commentateurs l'appellent, suivant les cas, spécification^ adjonetion^ confusion et mélange.
Spécification. — La spécification est un terme moderne qui sert à désigner l'action de transformer en un objet nouveau, dans l'intention de se l'approprier, une chose appartenant à autrui (ex aliéna materia speciem aliquam facere. L. 7, § 9, D., De adq. rer. dom., liv. XU, tit. i). Ainsi notamment, on a Mi du vin, de l'huUe ou du froment, avec le raisin, les olives ou les épis d'autrui; un vase avec l'or» l'argent ou l'airain d'autrui, etc. (Instit., § 25, eod.). — A qui appartiendra la wwa speciès? Apparu tiendra-t-elle au maître de la matière ou au spécificatear? Les Sabiniens attribuaient la nova species au propriétaire de la matière, parce que, d'après eux, la matière conser^ vait toujours sa nature et continuait à subsister, malgré le changement de forme (maieria dat esse rei). Les Procu* liens, au contraire, attribuaient l'objet confectionné au spécificateur» parce que, disaient-ils, c'est la forme qui donne aux choses leur utilité pratique. Sans la forme, la matière ne serait rien : forma dat esse ret. C'est donc la forme de chaque chose qui en constitue l'essence ; la matière dont elle est formée n'en constitue que l'accessoire. — - Jttstinien adopte une opinion intermédiaire qui met
(4) Vay., à Ml é|«rd, IL Ibym, Cour* de dr. fw»., L 1, 1 487, p. M, note 6 (3* édit.).
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fin I 11 controTefise (placuit média senûentia). Si l'objet noa^ean peat être ramené à son état primitif, à sa première forme, par exemple, si on fait un Tase avec mi lin* got d'argent ou d'airain, c'est toujours la matière qui domine : en conséquence, l'objet nouveau doit, suivant l'opinion des Sabiniens, être attribué au maître de la matière. Que si, an contraire, il est impossible de rame* ner la matière à son premier état, par exemple, si on fait an vin avec des raisins, l'ancienne matière a été détraite; il y a une création nouvelle qui, suivant les Proculiens» doit appartenir au spécificateur (Instit., § Î4, «>rf.)(i).— Mais, comme il est de principe que nul ne peut s'enrichir aux dépens d'autrui, une indemnité peut être due soit au spécificateur pour sa main-d'œuvre, soit au maître de la matière pour sa chose. Les voies de droit qui servent à l'obtenir sont, suivant les cas, soit l'exception doN mali, soit une action tin factum ou l'action ai exhibendum, soit même, en cas de vol, l'action /iirft' (Instit., § 26, eod.) (2). Adjonction. — Les commentateurs comprennent sous cette expression, certains cas d'accession dont il est parlé aox Institutes dans les paragraphes S6, 3S et 34. Ainsi on a brodé un vêtement avec la pourpre d'autrui, écrit sur une feuille de papier ou de parchemin, peint sur une toile appartenant à autrui j h qui reviendra la propriété
H) Gbs frîiidpes reçoÎTcnt teir apptieatîoo non-sealement ao cas où le sptDfinteor a UaraiMtaiaiiHivMBeiit aftc la natik^ ë'antiiii, mais encore •a cas où il a enrployé en partie sa propro matière. Li chose noofclie ap-
K nient an spécîncateor, lorsque le ratoor è l*état primitif est Imnossibio. iB» la caa eoottair»» alla est CMUMna ; ebacim aooaarra la propriété de aa matière. — 5te« MM. de FreMinet, Jr. éUm. de dr. roai., t. i» p. 283; Démangeât, Com éUm. dé dr. nm., t. I. p. 460 ; iccaria», Prie, de dr.
Manu. CMira àê ér:ram.{S^ édii.), t. i, g 485.
(z) QaelqQes auteors ont prétendu que le apécificateor n'acqaiert jamais la DooTelie espèce qoe sons la condition de la bonne foi. V. Amdts, Lêhrb., I «65, oole 3; ViDdaehakl, Lekrb., 1 1. g 487, note a. -* Cette opinion esi lontefois généralement repoussée par las romaaiates modernes. V. M. Va n Wetur, CmuTi éUm. de dr. foai., 1. 1, g 99, p. 369, note 8.
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du vêtement, du manuscrit ou du tableau ? Au propriétaire de la chose principale. Or, pour déterminer la chose principale, on ne s'arrête point à un principe unique; on considère tantôt les choses au point de vue de leur utilité, tantôt de leur valeur, quelquefois même de leur volume.
Confusion. ^ Par ce terme moderne, on entend, à proprement parler, l'union de choses liquides: Ainsi deux quantités de vin, deux lingots d'or ou d'argent, appartenant à deux personnes différentes, ont été confondus et format un seul et même vin, un seul et même lingot. A qui appartiendra le résultat de la confusion ? Trois cas sont à considérer : — La confusion a eu lieu du consentement des deux propriétaires, le résultat leur appartient en commun ; — la confusion a eu lieu par hasard (fortuitu, non vobmtate dominorum) ; dans ce cas, si la séparation des deux éléments dont se compose la chose est possible, chaque propriétaire peut, après avoir demandé la séparation, revendiquer la chose qui lui appa^ tient. Si la séparation est impossible, le résultat de la confusion est commun aux deux propriétaires (Instit, § 27, eod.) ; — La confusion a eu lieu par la volonté de l'un des propriétaires, sans la volonté de l'autre. Dans ce cas encore, le résultat de la confusion sera commun, à moins que l'objet produit ne soit une nouvelle espèce de chose (nova species) : alors il faudrait appliquer les règles de la spécification, et l'attribuer au spécificateur, sauf l'indemnité due au propriétaire pour sa matière (L. S, § 1, D., De reivindic,, liv. VI, tit. i).
Mélange (commixtio). — Ce terme s'emploie aujourd'hui pour désigner, à proprement parler, le rapprochement d'objets non liquides, dont les particules conservent toujours une individualité distincte. Ainsi, par exemple, on a mêlé à son froment celui d'autrui. Les mêmes principes qui viennent d'être exposés relativement à la confusion s'appliquent au mélange, sauf certaines nuances peu importantes (Instit., § 28, eod.).
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Définition. ~ La tradition est la remise de la possession d'ane chose.
Conditions nécessaires pour que la tradition procure la propriété. Elle suppose : — Chez celui qui alêne : !• la qualité de propriétaire; 8* ht volonté d'aliéner; 9p la capacité d'aliéner;— Cto celui qui acquiert : !• la volonté d'acquérir; 2^ la capacité d'acquérir. — Il fitut, en outre, que la chose ait été mise d'une manière quelconque par celui qui aliène à la disposition de l'acquéreur (Instit . , §§ 4047).
Les choses incorporelles n'étant pas susceptibles d'une possession proprement dite^ ne peuvent être acquises par la tradition. Cependant on a fini par reconnaître, à l'égard des choses incorporelles, une stiâ9»-p<9S8ession; dès lors, on a pu les acquérir par une juan-tradition (usm umus^ tt patientia alterius).
B. MoDxs D'AfiQQftaia nu naoïT cmi..
Ces modes sont an nMnbre de six : la mandpation, la cession en justice, la tradition, Tusucapion, Tadjudica'* tioB, la loi (IHpien, il^/*, tit. ux, % i).
L •• iB wÊmmsàwsàiwm — Lg mancipation est une vente fictive (fmagùiaria vemiitio), accompagnée de gestes et de paroles sacramentelles ; die exige la présence de Taliénateor {mancipans), deTacquéreur (flccipiem), d'un portebalance {libripens), et de cinq témoins, tous citoyens romains et pubères. Ce mode ne s'applique qu'aux choses wofiapt (1) (Ulpien, RègL, tit. xix, § 7).
n. •• ift ufrtf Èmptre. — La ccssion m jure est un procès fictif. L'acquéreur revendique comme siennes les choses qu'il veut avoir. L'aliénateur garde le silence et ne contredit pas la prétention du demandeur. Le magistrat constate cet accord, en adjugeant l'objet du litige à celui qui le réclame. Cedere in jure signifie donc se désister devant le magistrat. Ce mode d'acquisition de la propriété
0) GonsoU., pour plus de deuils, M. Pellat, Propr. «I uêufr,, p, 43 •l saif , g
est commun aux choses numcipi et aux choses nec maneipi (Gaïus, G. ÎI, §§ 24 et 2S ; Ulpien, tit. xix, §§ 9 et 10).
III. De là iradicion. — Modede transmission de la propriété dans le droit des gens, la tradition a été appliquée à la transmission de la propriété quiritaire des choses nec maneipi (Ulpien, BègL, tit. xix, § 7).
lY. De ruoeApien. — L'usucapion est l'acquisition de la propriété par la possession prolongée pendant un certain temps. Ge mode de transmission s'applique aux choses maneipi et nec maneipi. Les Institutes traitent cette matière avec de grands développements dans un titre spécial (V. ci-dessous, tit. vi, p. 151 etsuiv.).
w. De i^adjudiMtion. — L'adjudication est l'attribution de la propriété faite par le juge (judex\ dans une action en partage d'une hérédité (famih'œ erciscundœ), ou dans une action en partage d'une chose commune (commwu dividundo), ou dans un procès ayant pour objet la fixation des limites entre propriétaires contigus (finium regundorum) (1). Ge mode transfère indistinctement la propriété des choses maneipi et nec maneipi (Ulpien, tit. xix, § 16).
Yi. De I» tel. — La loi est considérée comme une cause d'acquisition de la propriété dans plusieurs cas; ainsi dans le cas d'un legs per vindicationem; et, en vertu des lois Julia et Papia Poppaea, à l'égard des parts caduques (Dlpien, Regl, tit. xix, § 17).
TITRE II
Des choses coqiorelles ou incorporelles
Les choses dont se compose le patrimoine des particuliers se divisent en choses corporelles et choses incorporelles (Instit., pr,, liv. Il, tit. n).
Définition. — Les choses corparelks sont celles qui peuvent être touchées [quœ tangi pommt), qui tombent sous les sens. Exemple^ un cheval^ une maison, etc.
(4) V., sar ces trois actions, infrà, li? . IV, tit. Ti, p. 593.
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Les choses incorporelles sont celles qui ne tombent pas sous ]es sens, qui n'ont rien de physique {quœ tangi non possunl). Ce sont des conceptions juridiques qui n'ont qu'une existence abstraite. Exemple, un droit d'hérédité, d'usufruit, d'usage, etc. (Gaîus, G. H, §§ 12 et 13; Instit., li, eod,). Peu importe que dans l'obligation se trouve comprise une chose corporelle qui forme l'objet de l'obligation, le droit qui nous donne une chose corporelle n'en est pas moins une chose incorporelle. Exemple, l'hérédité contient des choses corporelles; les fruits que l'usufruitier retire du fonds sont des choses corpo)relles; néanmoins le droit d'hérédité, le droit d'usufruit sont incorporels.
Parmi les choses incorporelles qui sont dans notre patrimoine, nous comptons tous les droits réeb, à l'exception du droit de propriété, et les droits personnels.
Wr^im réels^ ér&Um perfl^naela. — La lutte de l'homme
contre la nature a donné naissance aux droits réels. Les rapports des hommes entre eux ont produit les droits perionnels. — Parmi les droits réels, on range les droits de propriété, de servitude, d'emphytéose, de superficie, de gage et d'hypothèque (1). — Parmi les droits personnels, CD range tous les droits qui touchent à l'état de l'homme, ceux qui modifient sa capacité d'agir, celle d'acquérir des biens et d'en disposer.
mcMetblan^e enire le étrmit réel et le droll penMBnel.
^ Le droit réel et le droit personnel constituent le patri* moine : ils ont un cai^actère essentiellement pécuniaire. Ainsi, je puis vendre mon champ, et en retirer une somme d'argent. D'un autre côté, la personne qui s'est engagée envers moi à faire une certaine chose, pourra être condamnée à des dommages-intérêts en cas d'inexécution de son obligation.
(4) Voy., sur eette importanto matière, M.PeUat, Eœpoté dêiprineip0§ $é%ér, i%dr. rom. mr la propriété $t $$$ principaux démemhrêmentt, mvi d'wM traduction et tu/n comment, du liv. Y! du Pand. (2<édiU).
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WMtéremt^m estre le 4rolf réel ei le «rell perfleanel. —
Ces différences sont nombreuses :
io Au doubk point de vue de tacquirition et de la transmiedon. ^^ Le droit réel, à raison de son origine, s'acquiert par une prise de possession. Cette prise de possession peut être solennelle ou fictive. Il importe peu que les besoins de simplicité et de rapidité l'aient modifiée : il faut toujours qu'elle ait lieu. — Le droit personnel, au contraire, n'a besoin que de paroles échangées, d'un serrement de main, etc.
i^ Au poùfU de vue du mode d'exercice. — Le droit réel se manifeste par des actes de possession. — Au contraire, lorsqu'un débiteur s'engage envers vous^ le rapport créé entre vous et lui ne 6e manifeste par aucun signe exté^ rieur. Rien n'apparaît ; la possession est impossible.
30 Au point de vue de$ actions servant â protéger k droit. ^ Le droit réel est garanti par une action m rem qui est dirigée directement sur la chose, objet de ma propriété, et indirectement contre la personne qui vient s'interposer entre cette chose et moi. — Le droit personnel est garanti par une action m personam^ qui a pour objet une prestation que l'on ne peut concevoir indépendamment de la personne du débiteur*
i^ Au point de vue du caractère même du droit — Le droit réel a un caractère exclusif. Par cela seul qu^une chose est dans mon patrimoine, tout autre se trouve exclu de la propriété de cette chose. — Rien n'empêche au contraire» «i je suis créancier d'une personne, que vous ne soyez créancier de la même personne (1).
(4) tf. Accarias, %• éâit., 1. 1, n« 489, p. 446, note 4, fhil observer tTee raison qee les atattU^ea èfUMMatt 4r«ildetrfaBCê na la coiCDÎTvat fn et dcM« et Téiai ê#cial, taadia ^pielsa aTsotagaa coalonoa dans le droit île propriété se comprennent même au profit d'on kommc^Qi tlTreit absoltiment isolé. Seolement ils ne eonstitueraiont plas un droit pMfNiMat 4U , car tMt droit soppose an objet paaaif.
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1)68 servitudes
— Les servitudes se diTisent en deax dasses : les senitndes réelles oa prédiales (prmdtkmtm jura) ; les semtQdes persmnelles (perwnarum tenritutn).
L VÊê «flmnmBs bésllis on nAdiaues.
Difinùion. — La servitude est réelle on prédiale lorsqu'elle eiiste sur an immeuble au profit d*un autre im« meuble. Elle établit un rapport de droit entre deux héritages. L'héritage débiteur du service s'appelle fonds Hnant; l'héritage auquel le service est dû s'appelle fimds dominant.
ftivtei«B ««• morwum^^m prédiiaes. — Les Servitudes prédiales se divisent en servitudes prédiales ruraks et servitudes prédiales urbaines,-
Définition des servitudes prédiales ruraks. — On entend par servitudes prédiales rurales (jura prœdiorum rusticorm), celles qui existent, qui se conçoivent indépendamment de toute idée de construction, de bâtiment [quœ tn nlo eonsistunt). Elles affectent le sol; elles n'ont pour but que de favoriser l'intérêt de Tagriculture, et de rendre les fonds de teire plus productifs (1). Telles sont, par exemple, les servitudes de passage, d'aqueduc, depacage, etc. ^tit., S *, liv. n, tit. ni).
Définition des servitudes prédiaks urbaines. — On entend par servitudes prédiales urbaines (jura prœdiorum urbanonan), celles qui éveillent nécessairement dans Tesprit ndée d'un édifice, d'un bâtiment (quœ in superficie consista^. Elles affectent la superficie; elles n'ont pour but que de donner plus de commodité aux habitations (2).
(4-S) Tty. MM. MadwUni, im. crU. de Ugisht^ L XXIX, p. ^ et
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Telles sont, par exemple, les servitudes de jour, de vue» etc. (L. 1, fr.^ D., Comm. prœd.,., Uv. VIII, lit. nr; Instit., § i, eod.).
iBtérêi «e «e4i« dtaiiBeiion. «- Cet intérêt existe à un triple point de vue : — 1* Les servitudes prédiales rurales constituaient des res manctpi (Gaîus, G. II, { 19); tandis que les servitudes prédiales urbaines étaient reléguées parmi les res nec mandpi. — 2» Il fallait rechercher à quelle classe appartenait une servitude pour décider, soit de quelle manière elle pourrait se constituer, soit d'après quelles règles elle pourrait s'éteindre. — 3<> L'impossibilité de faire d'une servitude l'objet d'un pignus ou d'une hypotheca est positivement établie à Tégard des servitudes urbaines (L. 11, § 3,D., De pignor, et hypoth,^ liv. XX, tit. 1.). Au contraire, l'hypothèque était considérée comme licite, lorsqu'elle s'appliquait à des servitudes rurales, notamment à des droits de passage ou d'aqueduc (L. 12, D., eod.) (1).
Quelles ••■• le* prlaelpalM •ervllades mr»l«i? — Il y
a quatre servitudes rurales principales et anciennes : — 10 lïfer, c'est-à-dire le droit de passer {eundi gratta) soit h pied, soit à cheval, soit en litière, mais non de conduire des bestiaux et des voitures {non etiam jumentum agendi vel vehiculum). — 2® Vactm, c'est-à-dire le droit de conduire des troupeaux, de faire passer une voiture, un chariot. Vactus embrasse, en général, Viter (qui actum habet^ et iter habet, eogue uti potest etiam sine jumenio), Vactus existe quelquefois sine itinere. -» 3* La via, c'est-à-dire le droit dépasser et de se servir du chemin pour toute espèce d'usage. Lavûi doit avoir une largeur déterminée de huit pieds m porrectum, de seize pieds dans les tournants (m
•uiT. ; Démangeât, Court élém, de ir. rom», 1. 1, d« 484 ; Matiu» Camn ds dr. rosi., 1. 1, S 218^ p. 704 et suiv. (3' édit.). — Voy. cependaiil M. Accarias, Prée. de dr. rom. (S*~édit.)» t. I, n* 269, p. 609, note 2.
H) Voj., sur la critique dexe droit d'hypothèque, M. Machelard, loc. tit,, p. otù et suif. — Voy. cependant M. Démangeât, op. cU,, p. 488.
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anfraefum), M. Démangeât {Cours élém. de dr. rom.p 1. 1, p. 490) a parfaitement déterminé le caractère distinctif de la via^ en disant c que la via suppose sur le fonds servant lin chemin par où elle s'exerce, tandis que celui qui a seulement Yiter ou Yactus passe comme il peut à travers le fonds servant, en ayant toujours soin de ne pas endommager les récoltes ». — 4* Ifaquœductus, c'est-à-dire le droit de faire passer de Teau'par le fonds d'autrui.
A cette énumération, les Institutes ajoutent une autre série de servitudes qui n'ont été vraisemblablement mises en pratique qu'à une époque plus récente (i), et qui ont été assimilées aux anciennes servitudes. Ce sont : — !• Yoquœ hamtus, c'est-à-dire le droit de puisage. — 2® Le peccrù ad aquam adpukus, c'est-à-dire le droit d'abreuvage. — 3® Lejttspascendi, c'est-à-dire le droit de pacage. — h9 hejus calcis coqnendœ, c'est-à-dire le droit de faire cuire de la chaux. — 5® Le jus arenœ fodtendœ^ c'est-àdire le droit d'extraire du sable (Instit., § 2, eod,),
9oeU«« «oui les ^Inelpalea •eirlladea nrbateoi? —
Les Institutes nous citent comme exemples : — 1° la servitude oneris ferendi, c'est-à-dire le droit d'appuyer un bâtiment sur les constructions de son voisin. — Cette servitude offre une particularité remarquable. Un caractère général de la servitude est d'astreindre le propriétaire du fonds assujetti à laisser faire, ou à s'abstenir de certains actes, mais non de le contraindre à faire quoi que ce soit, à agir, à rendre un service. Cependant, par exception, dans la servitude oneris ferendi, le propriétaire de la chose assujettie est obligé de l'entretenir en bon état; il est obligé à faire, à réparer ses constructions si elles se dégradent (L. 6, Si 2, 8; L. 8, pr., et § 2, D., Si servit. vmd., liv. "Vin, tit. v). Au reste le propriétaire du fonds assujetti peut se libérer de cette obligation en abandonnaat le fonds (L. 6, § 2, D., eod.). — 2» La servitude iigni
(4) Sie, M. Machelard, loe, eit,, p. 626.
136 INSTITUTBS DE JUSTlNIKlf.
immittendi, c'est-à-dire le dmit de faire reposer des poulpes ou d aMlres matériaux de ccffistruction dans le mur du voisin. -*- 3® La servitude stilltcidù vH fiumùùs recipiendi ou averiendt^ c'est-à-dire le droit de laisser couler ou d'envoyer sur la propriété du voisin les eaux de son toit, soit goutte à goutte, soit rassemblées dans une gouttière. — 4<> La servitude stilbcidii vel fluowm ifOH reciptendiy c'est-à-dire le droit de ne pas recevoir les eaux et r^out du voisin. Gominent expliquer que ces deux facultés inverses <t<â!fiicM{u««/ /(tffRm» reet* ptendt constituent à la fois une servitude; en effet, le contraire d'une servitude doit être le droit commun* U y a grande controverse sur ce point. Plusieurs explications ont été proposées : Suivant Potfaier (Pond. Justùuan,^ Tit. De servit, prcBd, wb.^ n. li), il y avait servitude stil^ Itetdii tfov recipiendi dans les lieux où les statuts locaux établissant, comme droit commun^ l'obligation de recevoir Tégout des toits voisins, on acquérait du voisin le <lfoit de ne pas recevoir ses eaux pluviales (1). Suivant d'autres interprètes, il ne s'agirait ici que du cas où un fonds étant grevé de la servitude«^7/tcû/u velflummis recipiendi, le propriétaire de ce fonds libérerait sa propriété de cette charge en acquérant du propriétaire dominant la servi* tude contraire stUlicidii vel fluminis noh recipiendi (3). *- 50 La servitude altius vel kon altiui toUendi^ c'est-à-dire le droit d^élever ou de ne pas élever un bâtiment jusqu'à telle hauteur. Ce cas est sujet aux mêmes interprétations que le précédent
(4) Tof», m et MBS, MM. DacMtfmr, ha*U. êê^hat. (6* éfliL), 1. 1, n* 424 : Ortolan, Explic. kUt. dn /««It^t. U, ii*4fiS (7« édit): de Fnt* qoet, IV. élém. dé dr. rom., t. I, p. 292 et soit.; Mayni, Court de dr, roM., 1. 1, g 24a. p. 'm, texte d Mte« (d« ^dit.); ScfailiioB. Bmtkmmfm uh€r Homùchê Rêeht$g$sck%ehU, p. 447, et Lehrimck, §g 449, 490.
(2) Sf'e, MR. Dem&ngeit, Court éUm. de dr. nm., t. i;p< 193 et niir.: Abcmïm. ^f^. de dr. r&m, <3* éàkX 1. 1, n« 268 , p. 606 <t MT, texn et note 4 ; Vangerov, Uhrb., t. n, g 338; Van Wetter, Cours élém, dé dr, rom., t. I, g 439, p. 485. Telle est anssi l'explication donnée par M. Labbé à ion eoun.
UTM m, tram m. iS7
Mode tp/dal aux serviiudes prédiales rurales.
Cest la mancipation (Gaîus, G. II, § 29). M. Machelaivi enseigna toatefois (Ikv. crit. de légùl., U XXX, p. 267), qu'un droit de passage ou d'aqueduc^ constitué en vue de doter un pnedium urbanum d'une qualité avantageuse ne pouvait être acquis par la mancipation. — Il est bon de se rappeler (fue la mancipation comme mode d'acquérir avùt d^ disparu à l'époque classique avec la distinction des re$ manc^ et nec mancipi.
Modes commttns aux servitudes rurales et urbaines^
Askden droit civil: — !<> La cessio injure était le mode le plus ordinairement employé dans les actes entre-vifs (Giîus, G. n, § 29). — i^ h'adjudieatio servait à constituer une servitude dans les actions en partage, soit d'une choee indivise, soit d'une succession. Mais remarquons que» dans ce cas, la servitude ne pouvait exister qu'autuit que l'instance était une instance légitime, r^ie par le droit civil (L. 4S, D., Cwm. divid.^ liv. X, tit. m; L« 16, Sg 1, 2, D., Famil. erciscund., Uv. X, tit. ii). — 3» Le tesêament^ {dus usité à Tégarddes servitudes personnelles, était également employé pour la constitution des servitudes prédiales. Ainsi un testateur me lègue le droit d'appuyer Hm poutre sur son mur, on bien il me lègue la propiiéti de tel fonds en le grevant d'une servitude au profit de tel autre fonds laissé à ses héritiers. Dans le premier cas, il y a trandaUo de la servitude et dans le second êe^ rfurtie (L. 49, jjr., D., De usufr., liv. VII, tit. i).
Vmmcûpion qui supposa la possession ne pouvait s'appliquer aux servitudes qui n'étaient pas susceptibles de possession. Ainsi le décidait une loi Senboma dont la date ne nous est pas connue (L. i, { f 9, D., ik nsurp., liv. XU, tit. Hi).
Droit pétsrien. — Les servitudes s'établissaient ; — 1« Par une quasi-tcadition (L 4, pr.^ D., De servù.^ liv, VUI, tîl. i); — î» par une rétention ou' une réserve dans la tradition de la propriété <L. 6 pr. B., Conun. pned.^
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liv. VIII, tit. iv); — 3» Par une quast-possessio hngi tem^ poris, soumise, quant à sa durée, aux règles du droit commun (1); — ¥ Par l'adjudication du juge dans les instances qui n'étaient pas légitimes, mais qui étaient régies par le droit prétorien (L. 44, § 1, D., Famil. eret'sc, liv. X, tit. h).
Remarquons qu'aucune servitude ne pouvait être constituée sur les fonds provinciaux qui n'étaient pas susceptibles d'une propriété funs ctvilis. Cependant, au moyen des pactes et des stiptdatwns, les particuliers pouvaient créer entre eux des rapports analogues aux servitudes (Gaïus, C. II, § 31) (2).
Droit de Justinten. — La mancipation et la cession en justice ont disparu. Les principes du droit prétorien sont sanctionnés par le droit civil. Désormais les servitudes s'acquièrent jure cimli: — 4« Parla quasi-tradition. C'est une question vivement controversée parmi les interprètes modernes, que celle de savoir si la simple convention suiSt, sous Justinien, pour constituer une servitude, ou s'il faut de plus une quasi-tradition du droit de la part de celui qui accorde la servitude (3). — 2o Par la rétention ou réserve dans la tradition de la propriété. — 3* Par
(4) Dans la seconde édition de son fréeU dé ér, rom,, n. 174, p. 645, H. Accarias émet nne opinion eonlraire. Soirant ce savant romaniste, c'était le jnge qui, d'après les principes dn droit prétorien, décidait, à nm gré, si le temps pendant leqnel la senritade avait été exeroée était suffisant poar
au'elle fât considérée comme acquise par la longa poiteitio; la darM de ix on ringt ans n'était donc pas toujours nécessaire. H. Accarias ne donne à l'appni de sa doctrine qu'un argument de mots ; il fait remarquer que les textes, au lieu d'employer Texpression quati hmgi Umporit ponêsri», se
pprécution ait été laissé au juge
des arguinents plus couTaincants que ceux que propose M. Accarias. Telle est aussi l'opinion de M. Lyon-Caen, sur Accanas, Jlee. erit. d9 létriêUi^ tlll, 4974, p. 394 et 396.
(2) Voy., sur remploi de ces pactes et stipulations, MM. Démangeât, op. eit,, p. 498 et 499 ; Mayux, op. eii., t. L g 225, p. 722 (3* édiU).
(3) Voy., sur les détails de cette controTerse, hM. Blondeau, CArvafomal Aie, p. 443 ; Pellat, Propr. oî utufir,. p. 70; de Fresquet, Tr. étém. de dr. rom., 1. 1, p. 296 ; liaynz, Cour$ de dr. rosi., 1. 1, § 226, p. 723 (3* édiU); Namor, tour» d'Imlit. (2* édit.), 1. 1, % 480, p. 247 et suif. ; Vangerow, Lehrb.f t. II, % 350; Van Wettcr, Coun éUm, do dr. rom., 1. 1, g 440, p. 490 et suiv.; Krans Tr dot dr. d^utufr p. 27 et suiv.
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radjudîcatiooy sans qu'il y ait à distinguer entre le ;udieiym legMmtm ou non.— 4® Par legs dans un testament. —5^ Par le long usage ou prœscriptio longi temporis, sous la réunion des trois conditions suivantes : — qu'il y ait quasi-possession de la servitude : — que cette possession ait une juste cause et qu'elle soit eiercée de bonne foi(l); -- qu'elle ait été continuée d'une manière non vicieuse, née vi, née clam, née preeario, et sans interruption, pendant dix ans entre présents et vingt ans entre absents (L. 12, G.^ De prtBseript. longi iemp., liv. Vil, tit. xxzui).
ik«M iTexttMitoB «m merwiimûw* — Les servitudes s'éteignent :
i^ Par le non-usage dont la durée d'abord de deux années {biemman) a été fixée par Justinien à dix ans entre présents et vingt ans entre d)sents (L. 13, G., De servit.^ liv. in, tit. xxxiv). — Relativement aux servitudes prédiales rurales, le point de départ du délai est le moment même on l'ayant droit a cessé d'exercer la servitude. Re* lativement aux serntades urbaines, le délai ne commence à courir que lorsqu'un acte contraire à l'existence de la servitude a été accompli par le propriétaire du fonds servant {aliquidnovt) (2). G'est ce qu'on appelle usucapio Uhertatis. Au surplus, la libération n'est acquise qu'autant que le nouvel état de choses, résultant de cette entreprise, s'est maintenu jusqu'au moment où expire le délai de l'asucapion (L. 6, pr., D., eod,). — Il est bon de remarquer que l'usage doit être conforme au titre constitutif de la servitude (per modum). Un usage irrégulier de la servitude équivaut à un non-usage.
if^ Par la perle j la destruction ou la transformation radieoiSederundes fonds, dominant ou servant. Ainsi l'édifice
(4) L« nécessité d'un jnste titre et de la bonne foi ponr rosneapion des KrTitades estTiyemeot contestée par qaelqoes interprètes du droit romain. VoT., sar cette intéressante controTorse, M. Van Wetter, 1. 1, (443, p. 497, Ici te et notes 45-46.
(t) Cette différence entre les servitodes rarales et les servitodes urbaines nitie encore sous Jostinien. Toutefois ce point est Tirement controTersé. V. H. Glasson» Exlinetion du eharget réelles par la preecriplion, He?. çrat. de dr. fran^., 4 872, t. il, p. 369 et suiv.—V. aussi infrà , p. 4 48, note 4 .
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servant ou dominant est renversé. -* Mais si les choses sont remises plus tard dans l'état où elles se trouyaient avant la destraction, la servitude revit, pourvu qu'elle ne se soit pas dans l'intervalle éteinte par non-usage (£^/ï3t%r êxtffit fit idem vnUUigatur). (LL. 20, 23, 23, D., Qu/emai. iervtt. amitty liv. VIII, lit. vi.)
3* Par la confttsion, lorsque le droit de servitude et le droit de propriété se réunissent sur une seule et même tète {nennnire$8ua8emit){îu i, D., ««/.)•
4" Par la renonciation du propriétaire de Théritage dominant — Toutefois, si une servitude indivisible appartient à plusieurs en commun, la renonciation ne produit d'eSèl absolu que lorsqu'elle' a été &ite par tous (L. 32, pr. m fine, D., De servit, prœd. urb., liv. VIII, tit. n; L. 34, pr., D., De serv. prœd. natic., liv. Vni, tit. ui).
Sp Par h résolution du droit du constituant en vertu de la règle : resolutojure coneedentis, resobiturjusconcessum,
IL DBS SBBVITUDBS PBBSOiaUUXBS^
Définition. — Les servitudes personnelles sont cdles qui sont établies m faveur d'une personne physique on morale sur des choses mobilières ou immobilières, et qui s'éteignent de plein droit par la mort ou après un laps de temps déterminé (Instit., § 3, liv. II, tit. iv; L. 8, B., De usufr. kg. y liv. XXXIII, tit ii).
n y a trois servitudes perspnnelles : Tusufruit, Tosage et l'habitation. .
TITRE IV
De rnsufmit
Définition. — L'usufruit est le droit d'user des choses d'autrui (jus alienis rébus uiendi) et d'en recueillir les fruits (fruendi),^alvarerumsubstantia (Instit, pr., liv. H, tit. iv; L. 1, D., De usuf., liv. VII, tit. i).
Les derniers mois de cette définition, mIm rennn subs-
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Umiûif ont donné lieu à plusieurs interprétations différentes : — 1* Certains jurisconsultes les traduisent ainsi : Le droU ituteretdejauir à la charged'en conserver la substance. Cette première opinion, presque unanimement reponssée par les romanistes de la Faculté de Paris, a été cependant développée avec talent par H. Ortolan (1).— 30 D'antres jurisconsultes, se fondant sur la définition de Théophile, dans sa paraphrase des Institutes (t. I, liv. II, tit. IV, p. 271), pensent que ces mots salva rerum subsiantût sont relatifs à la durée de l'usufruit, et veulent dire : tant que dure la substance de la chose. Cette opinion semble confirmée parla petite phrase que les Institutes ajoutent à la définition de l'usufruit : est enim jus in corpore, quo sublato, et ipsum toUi necesse est» Développée par H. Ducaurroy, elle est presque généralement adoptée par la Faculté de Paris (2) . — 3<^ Une autre interprétation consiste à traduire ainsi les mots salva rerum substantia : < Tant que la chose conserve sa destination primitive. » La substance, disent les partisans de cette opinion, n'est pas seulement ce qui fait qu'une chose existe; c'est, au point de vue juridique, ce qui fait qu'une chose a une uti- Uté, une destination. Or un objet, soumis à l'usufruit, peut perdre sa destination primitive, cesser de remplir la même utilité, sans être complètement anéanti. Ainsi, celui qui a l'usufruit d'une maison n'aura pas le droit d'exploiter le soi, si cette maison vient à être détruite par un incendie. L'usufruit est alors éteint parce que la chose a perdu sa destination première (3). — 4^ Enfin, d'après d'autres auteurs, ces mots seraient relatifs à la seule qualité de la chose; ils signifieraient que l'usufruit n'est pos-
(4) Voy., en ce sens, Glack, Etlo^mr dêr Pand., IX, g 634 ; MM. Maynz, V—n de dr. rom., 1. 1, g S1%, p. 694, note i (3«édit}; Ortolan. Explie, kittor. det InsîU., t. II, n« 473 (7* édit.); de Fresquet, Tr. élém. de dr. rom., 1. 1, D. ^5. — Voy. d'ailleors Tart. 678, C. cit.
(2) Sic, mM. Ducaorroy, ImiU. de Juitinien, t. I, n« 430; Accarias. Me. de dr. rmm. (2* édit.). 1. 1, n« Î74.
(3) M. Labbé à$on eoun a, dans ces derniers temps, donné à celte opinion toat le poids de son aotohlé. cj
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sible que sur les choses dont on peut user et jouir^ k$ eoMommer, Bans kê dééruire (i).
W la ««MélHiitom «• l'mmÊtmM. — L'usufroit peul
être constitué de trois manières difPérfates : --* par un acte du propriétaire,— par un acte judiciairs, -^ et par la loi. Nous ne nous occuperons que de la constitation de Fusufruit par un acte du propriétaire, parce qu'elle est la manière la plus usuelle.
■■•«les ém enÊÊUÈmHmm «• ru«fi«M PMP wm «st# 4« VM-
priMOM. — Ces modes de constitution de Vu&ufrait va«* rient suivant qu'on se place avant ou après Justinien. Avant JtiBtinim il y en avait deux espèces : i^ Vin jure ce$tio était le mode propre à rétablissement entre-vifs de l'usufruit (Galus, G. Il, { 30)."-»L'u8ufruit ne pouvait s'établir direeiemmU par la mancipation, parce qu'il ne comptait pas au nombre des choses manctpt. Mais celui qui mancipait la propriété de son fonds à un tiers pouvait en déduire l'usufruit, de sorte que la nue pf(q[>riété appartenait à l'un et que l'usufruit était réservé k Fautre. On arrivait ainsi indwteiBtnêni à constituer par la mandpation un droit d'usufruit (Galus, G. H, H SB» 83).
S<» L'usufruit s'établit par kgs, c'est même le mode le plus usité, parce que d'ordinaire la constitutioii de l'usu* fruit est un acte de dernière volonté. Mais il y a trois ma* nières de léguer l'usufruit : — Le testateur a légué rftfwtement l'usufruit au légataire {ummflryehm kfomrit). Exemple : Je lègue à 7thW« l'usufruit du foids GoméUen. L'héritier aura la nue propriété, le légataire l'usufruit. — Le testateur Jègue à TVlni» la propriété du fonds Cornélien déduction faite de l'usufruit {deduoto wufruetu). Le légataire aura la nue propriété, l'héritier l'usufruit.— Le testateur fait deux legs : à Primui il Iteue l'usufruit, kSeeundus il lègue la propriété, moins f usufruit {deduet» unkfruetu), du fonds Cornélien. Primus aura l'usufruit,
(4) Tôt., en ce sens» Galrentu, Diuêrt. ««r. de umf., cb. IV. p. tJ et SS ; MM. Démangeai, Cown élém. d* dr. rom., 1. 1. p. 506 (^ «fit.) ; Rtmur, CêWTê d'imstii. il* édit ), 1. 1, 1 469, p. SS9.
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Seewèim la nue propriété. Remarquons que, dans ce dernier cas, la mention de ces deux mots, deducio usufrueiu, est d'une importance capitale. En effet, si le testateur avait légué purement et simplement à Secundus k fonds Cornélien, ce legs comprendrait dans ses termes généraux la propriété et l'usufruit. Secundus se trouverait donc investi de la nue propriété du fonds entier, plus de la moitié de l'usufruit. Primus aurait seulement l'autre moitié de l'usufruitt
La tradition ne pouvait, dans le droit civil, servir à constituer l'usufruit, parce qu'elle était un mode d'aliénation des choses corporelles. «^ Mais le préteur apporta des adoucissements à la rigueur du droit civil; il admit qu'on pût conférer l'usufruit par quasiAT9iiiiion^ et sanc« tionna cette innovation par l'action Publicienne et par des interdits (L. 11, § 1, D.,i>e Publ act., liv. YI, tit. ii).
S(ms Justmien^ il y a cinq modes principaux de constituer l'usufruit : la tradition, le legs, la loi, le fidéicommis, les pactes et stipulations.
1* La tradition a été consacrée par Justinien comme moyen d'établir l'usufruit (L. 3, D., ife im/., Uv. VII, tit. i; L. 11, D., De Publ. act, Uv. VI, tit. ii; L. 11, D., Quib. moi. «t., Uv. VII, tit. iv).
S* Le legs, ancien mode de constitution de l'usufruit, a, depuis Justinien, conféré au légataire non-seulement des actions personneUes, mais encore des actions réelles et hypothécaires (Instit,, § 2, liv. II, tit. u).
S* La loi donne au père de famille l'usufîmit du pécule adventice de son enfant (Instit., |1, Uv. n, tit* ix).
4* Le fidéicommis a été reconnu par Justinien comme mode constitutif de l'usufruit (L. 9, D., De muf, kg.,
liv. xxxm, tit. u).
5« Enfin les pactes et stipulations peuvent servir à établir l'usufruit (L. ?, C, De fais, caus., liv. VI, tit. xliii). —Hais les pactes et les stipulations donnent*ils immédiatement naissance au droit réel d'usufruit, ou seule-
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ment h une action personnelle pour le faire établir (1) ? Remarque. — Une des questions les plus controversées par les commentateurs modernes, est celle de savoir si l'usufruit peut être acquis^ sous Justinien, par la prescription de dix ou vingt ans (2).
0ar qoelles eho«e« peut élre eonsUiaé l*m«fflratt ? —
L'usufruit véritable s'établit sur toutes choses corporelles, meubles ou immeubles, et qui sont dans le commerce. C'est un/ux m corpore, dit Justinien (Instit., pr., liv. Il, tit. iv). Ainsi, un fonds de terre, une maison, un esclave peuvent former l'objet de ce droit (Instit., § 2, cod.)-
Da qnasi-iisofruii. — Toutcs Ics choses corporelles ne peuvent donner naissance à un droit d'usufruit véritable; telles sont les choses corporelles qui se consomment par le premier usage {quœ ipso usu consumuniur). On range dans cette dernière classe les denrées alimentaires, le viu, l'huile, le blé, l'argent monnayé. Relativement à ces choses, en effet, la séparation du fus utendi et fruendi ne peut se faire d'avec le jus abutendi. Tout usage est un usage définitif, qui anéantit la chose dont on se sert. Si donc un testateur a légué à un tiers l'usufruit d'une somme d'argent, ce legs à l'origine était nul. Cependant, comme ce genre de legs se renouvelait fréquemment dans les dispositions testamentaires, on a cherché un moyen de donner à la volonté du testateur quelque effet. Un senatus-consulte dont il est difficile de préciser la date (3)
(4) La même difficulté s'élère relatÎTtment aux servitudes prédiales. Voy., en sens divers, les autorités citées mfrà, liv. II, tit. m, p. 438, note 2 ; et surtout M. Pellat, Projtr. et uiufr., p. 70 et snir.
(2) Voy., pour Taffirmative, Vangerow, Lehrh, tUr Pand., g 351, p. 762 (7* édit.); Puchta, Pand,, t. I, g 488, litt. M. ; de Savigny, ^y«lem. dn keut, r&m. Beehts.f t. IV, p. 493 et suiy. ; Unterholzner, Verjahrung, p. 450; Maynz, C<mr$ de dr. rom„ t. I, g ti», p. 552 (d« édit.); Machelard, Text. tur la potteu., 4'* part., %% p. 35, note 4 : Accarias, Prée. de dr. rom. (2* édiU), t. I, n* 277, p. 634, note 4. —Pour la néga- Uve, Zimmern, RùmiiehreehU'Dntarmeh, p. 442; Krans, op. cit,, p. 36.
(3) En AUemagoe, Gluck, Noodt, Schuiting, placent ce séoatus-consiille sous le règne de Tibère. Telle est aussi, en France, l'opinion génér adoptée. — Cependant d'autres romanistes d'une grande antorné, et notam-
ment Hugo, Lehrhuch der Geichichte des r^m. Rechtt (8* édit.), p. 560, le rattachent au règne d'Auguste.
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a décidé que l'usufruit pourrait être établi {utilitatis cauga) même sur ces objets.
On transférait à l'usufruitier la propriété de la chose léguée. L'usufruitier s'engageait à restituer à sa mort, ou lors de l'extinction de l'usafruit par la diminution de tête, soit une chose de même espèce et de même qualité, quand le legs lui avait été délivré sans estimation, soit, en cas d'estimation, le prix fixé à Tavance. Cette obligation était garantie par des débiteurs accessoires ou fidéjusseurs (<atisdatur^ ni... tantapecunia resiùuatur^ quanti hœ fuerint œttimatcB). Par ce procédé on a obtenu cet équivalent du droit d'usufruit que les commentateurs ont nommé quasiusufruit.
WfUiéwemmom eatre l'prarriiie et le 4a««l-iiMifriilC.
io Au point de vue de la constitution dudroit. — L'usufruit s'établit par des modes d'acquisition entre-vifs et testamentaires. — Le ^tion-usufruit ne se constitue que par testament.
i9 Au point de vue de retendue du droit. — L'usufruit proprement dit ne confère à l'usufruitier qu'un simple démembrement du droit de propriété, le^ti^ utendi-fruendi, ssLJis \e jus abutendi. — Le jtM^i-usufruit, ^u contraire, transfère au ;iiém-usufruitier non pas seulement un démembrement du droit de propriété, mais la pleine pro* priété.
29 Au point de vue des risques. — L'usufruitier doit rendre non pas une chose semblable à celle dont on a eu la jouissance, mais cette chose même. D'où il résulte qu'il n'a rien à rendre lorsque la chose a péri par cas fortuit : c'est l'application du principe Res périt domino (Inslit., §2, liv. II, tit. iv).— Le ywo^t-usufruitier, au contraire, est tenu de rendre, non pas les choses mêmes qui lui ont été livrées, mais des choses de mêmes espèce, quantité et qualité, ou une somme représentative de leur valeur. Peu importe que les choses par lui reçues périssent ou non, son obligation subsiste et ne change pas.
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i* Au point de vue de rexiinetùm du droit. — L'usafrait s'éteint par la perte ou raltération de la choseé — Le (tftin- usufruit ne s'éteint que par la mort ou la diminution de tête du ^naît-usufruitier («t mùHetur oui eetpiie m> nuefur).
»• rvrafliNtfi «MchMM iMMv*r«iiM.^A l'origine, les choses incorporelles, telles que les créances, n'étaient pas susceptibles d'un droit d'usufruit. Mais depuis l'introduc* tion du ^uan-usufruit on a validé le legs d'usufruit des choses incorporelles (1).
»rotu «• ruMrfraiiier.— L'usufruitier à droit à tous les fruits de la chose.
Définition du mot fruits. — Les fruits sont les revenus qu'une chose produit périodiquement d'apfès sa destination. Ainsi, le trésor qu'on a découvert dans le sol n'est pas un fruit, parce qu'il est impossible de le ranger dans la classe des produits périodiques, et qu'aucune terre n'est destinée à produire des trésors.— Au contraire, la récolte que fournit un champ est un fruit, parce qu'elle est destinée & se reproduire k certains intervalles plus ou moins rapprochés, sans altérer la valeur du sol.
Division des fruits.-^Les fruits sont naturels ou ewiiê.^ On entend par fruits natureb les hiiits que la terre produit d'elle-même, spontanément, ou avec le travail de l'homme. Exemple : les bois, le foin, le blé, les lé* gumes, etc.— On appelle fruits civib, les revenus que la
(4) C'est un point Tivement éontroTené q«e Mlii et Mfiir ti jfwa&vil des cféancM constitue un nsufrait Tériltble oa un fuMt-usafrnit. L'importance de le question consiste en ce que, s'il y a nsufhiit yéritable, le légataire ne peut pes disposer du capital de la oréaDce , tandis Qu'il l« peot dans le Mon-usufruit. — Lauterbach (Colleg. Thêor.prai. Pamd., h. t. 16, p. 620) et Thibaut (Syti. du Pand., R. r Toi., g 940) prétendent que c'est un Téritable usufhiit. — Gluck {Ptmd., IX, p. 47i et M6), Péllat (Têmt. ehoii. dê$ Pani,, p. 30 et s.) et Krans (Dei droits tf'«ni/V.) v voient la matière d'un ^«Mji-usufruit. — Enfin d'antres auteurs ont adopté une opinion mixte et y voient tantAt un véritable usufiruit, tantôt un fwws* usufruit. V. noUmment, Held, Die L$hr$ Vem Utufh^ei. wr. rtr, g 42, p. 49.
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chose lie produit pas, mais que Ton gagne àson occasion. Ex. : les loyers des maisons, etc.
Difénme enfrt tacqmtition dei fhdîB naàtreb et celle det fimÙM €Ùnl$.
Les fimits natwreh s'acquirent pear la perception. U y a percqfHan lorsque les fruits sont détachés ou séparés de la chose qui les a produits. Trois hypothèses peuvent se présenter : !<> l'usufruitier meurt anant la perception des fruits, il n'a aucun droit sur les fruits non perçus qui appartienneat au nu propriétaire; if^ l'usufruitier meurt après la perception des fruits, la récolte entière lui appar« tient; 9* l'usufruitier meurt pendant la perception des fruits, toute la portion de fruits que l'usufruitier a récoltée appartient à ses héritiers, tout ce qui reste appartient au nu propriétaire.
Les fruits cMle s'acquièrent /otir par jour ^ en proportion du temps pendant lequel a duré l'usufruit. Ex. : une maison louée à 36K francs par an. Le prix du loyer étant divisé en tirois cent 80ixante*dnq parties, l'usufruitier acquiert autant de parties que son droit d'usufruit a duré de jours dans l'année. Si donc l'usufruitier meurt après six mois de jouissance, il aura fait la moitié de l'année, il recueillera la moitié des fruits.
•Mijatiena «• rnMArouter.-^L'usufruitier doit jouir eu bon père de famille {quati bonus pater fiamiUoê), c'estèdire comme un administrateur sage et vigilant. Obligé de jouir en bon père de famille, l'usufruitier est tenu de veiller à la garde et à la conservation des biens dont il a la jouissance.
Ainsi l'usufruitier doit :
!« Dénoncer au propriétaire toute usurpation commise par un tiers sur le fonds ;
S» Exercer les servitudes qui appartiennent è l'immeu* ble pour ne pas les laisser se perdre par le non-usage {non utendo);
3« Prendre sur les fruits qu'il perçoit ce qui est néces-
saire pour Tentretien du fonàs {modicarefsctio) (L.7, §2, D., De usufr,, liv. VU, tit. i).— Que décider dans l'hypothèse spéciale de l'usufruit d'un troupeau? L'usufruitier est tenu de combler avec le croit les vides que la mort fait dans le troupeau. Il n'y a de profit pour l'usufruitier que l'excédant du croît sur la mortaUté (L. 68, § 2, D.. eod.);
i^ Payer les frais des procès qui ne regardent que l'usufruit ;
S<^ Acquitter les impôts qui, selon rusage,8ontconsi' dérés comme une charge des fruits (L. 52, D., eod.) ;
6o Donner caution. Cette dernière prescription n'est pas une règle de droit civil, mais du droit prétorien (L. 13, pr., D., eod.). Elle consiste à présenter une personne solvable qui s'oblige à payer, au cas où l'usufruitier en serait empêché, toutes les sommes ou indemnités pécuniaires dont il pourra se trouver, en cette qualité, constitué débiteur envers le propriétaire. Le testateur ne pourrait pas même dispenser le légataire de cette obligation (L. 7, G., Utinposs. leg,, liv. VI, tit. liv). Hais le nu propriétaire est libre de renoncer à la garantie que le préteur a établie en sa faveur (L. 13, />r., D., eod.).
mmûitm «'eziiB««i*B de rmaitrait. — L'usufruit s'éteini : — lo par la mort de l'usufruitier; — 2* par son changement d'état, dans l'ancien droit par les trois capitù d^û nutùmes, sous Justinien par la grande et la moyenne seulement (L. 46, § 2, C, De usuf., liv. III, tit. xxxiu); — 'à^ par la perte ou la transformation de la chose; — 4<»par le non-usage {non utendo) (1) ; — S^ par la consolidation ou
(4) Le seul non-usage de rnsufruitier suf&»ait-il, sous JustinieD, pour éteindre rusufroit, ou failait-il de la part du nu- propriétaire une «««capt* libertatiê, c'est-à-dire une ^«an-possession de 1 usufruit pendant le délai >oolu ? — Le seul non-usage suUlsait d'après MM. Vingerow, Pamd.,i. I, S 357. p. 786; Ortolan. Bxplie, hitt, det iiwitf., t. Il, n«486; de Fiecquet, Tr. élém, d$ dr. rom., t. U p. 300 ; Pellat, D» U pripr, 9t dt Vutufr., p. 95, rem. 4; Namur, Coun d'Inttii. (f* édit.), t. I. g A^i, p. %4 ; Démangeât, Coun élém. de dr. rom. (2" édit.), 1. 1, p. 738 ; Van Wettf r, Court élém. do dr. rom., t. I, g 453, p. 532 ; Accarias, Prtfc. de
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réanion sur une même tête des qualités d'usufruitier et de nu propriétaire (Instit., § 3, liv. II, tit. iv); — 6® par la cession de l'usufruit au nu propriétaire (Instit., § 3, eod.); — 7« par l'arrivée du terme et raccomplissement de la condition, lorsque l'usufruit est établi pour un terme ou sous une condition ; — S^ par la ré$olution du droit du constituant en vertu de la règle générale : Resoluio jvre, etc.
TITRE V De l'nsage et de Thabitation
»« l'Mttse. — L'usage (nndus usui) est le droit de se servir d'une chose sans en percevoir les fruits {utipotest, non fnd poiesf). Exemple : celui qui a l'usage d'un esclave n'a qne le droit de le faire travailler à son profit personnel; mais il ne lui est pas permis de transférer ce droit à autrui. — Mais comme^ relativement à certaines choses, l'usage sans aucun droit aux fruits serait en réalité insignifiant, les Prudents ont apporté quelque tempérament h la rigueur du droit primitif: ils ont accordé à l'usager un peu plus qne l'usage. Ainsi, rigoureusement, Tusagcr d'un fonds n'aurait que le droit de s'y promener, l'usager d'un troupeau de moutons ne pourrait se servir du troupeau que pour fumer son champ, l'usager d'une maison devrait l'habiter seul, sans famille.— Dans le dernier état du droit, celui qui a l'usage d'un fonds peut y prendre des légumes, des fruits, des fleurs, du fourrage, des pail. les, dn bois pour son usage quotidien (ad nsum quotidiamon) (L. 12, § 2, D., De vm et habit., liv. VII, tit. viii) ; il peut même y demeurer, à condition de ne pas gêner les
dr. rom. (2« 6di!.), t I, n» 279, page 640, note î; comp. M. Glasson, ExUmetitm ie$ ehwrget réelUâ par la pr§icription, Rer. prat. de dr. franc., 4872, t. II, p. 369 etsaiv. ^Aa contraire, d'autres jarisconsaltes prétendent qne Jfastinien a exigé une umeapio UbertatU de la part do nn propriétaire. V. notamment Gluck, Pamd., IV, g 644, p. 370; Pafendorf, Obi9r9. juris «mtv., t. III, obs. 488; Mackeldey, Lehrbueh, g 292, note M; MOhlenbnicb, Doeir. Paml., g 294, p. 28a. —V. êuprà, p. 439, note 4. .
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travaux de culture. Celui qui a l'usage d'un troupeau de moutons a le droit de prendre chaque jour un peu de lait {modico lacté) (L. lî, §2, D., ^.)- Enfin, celui quia l'usage d'une maison peut l'habiter avec sa famille et y recevoir un hôte. Un texte du Digeste nous autorise même à croire qu'il fut permis à l'usager d'avoir un locataire {et si pensùmem perciptaty dum tpse quoque tnhabitat, non erit et invidendum. L. 2, | 1, L. 4, pr,, D., eod.) (1).
Modes de constitution et dextinction de Pusage. — L'usage se constitue et s'éteint par les mêmes modes que l'usufruit. Il y a cependant, au point de vue de la constitution du droit, une différence entre l'usage et l'usufruit. L'usu fruit peut être établi par la loi. Exemple : l'usufruit du père de famille sur le pécule adventice de son enfant. L'usage, au contraire, ne résulte jamais de la seule volonté du législateur (Instit., pr., liv. II, tit. v).
»• rhakiuittoB. •— • L'habitation est une servitude personnelle qui ne se confond ni avec l'usufruit ni avec l'usage. Ce droit offre une particularité assez remarquable. Il ne constitue pas un droit unique, mais autant de droits particuliers qu'il y a d'années, de mois, de jours dans la vie du légataire {in singulos dies). C'est un avantage quotidien ouvert et acquis jour par jour. Par conséquent, la minima eapitis demifuttio, qui, avant Justinien, faisait perdre l'usufruit et l'usage, ne touchait pas au droit d'habitation qui renaissait, après cette minima capiUs demimUio, au commencement du jour suivant; car un droit ne peut être perdu avant d'être acquis (L. 10, D., De cap. mmti/., liv. lY, tit. v). De même, le non-tM^e n'entraînait pas la perte du droit d'habitation.
Étendue du droit d'habitation.'^hes Jorisconsultes n'étaient pas d'accord sur l'étendue qu'il fallait donner au
(4) Cette théorie, qui ne restreint pas le droit d'nsage aox seols besolm de Tosager, est généralement enseignée de nos jours, bien qu'elle ait été encore récemment combattue par lu. Pnchta, ImHtut., t. H, § t86, et Krans, Dr^iU iTimii/V., p. %0. — Y. notre Code eÎTil, art. 630 et 633.
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legs de VkaUtêiion. JuBtinien a effacé toutes les contre* ▼enea eo décidant, suivant l'opinion de Marcellus, que le légataire de l'habitation aurait la faculté d'habiter avec sa famille la maison ou de la louer à des étrangers. L'habi^ tation se rapproche alors par ses effets de l'usufruit^ et s écarte de l'usage (Instit., g K» eod. ; L. 13, G», ite liiii^., liv. Uly tit. ixzm).
TITRE VI De rnsucapion et des prescrlptiOAs de long temps
DE l'uSUCAPION
/W/thiWofi.^L'usucapion est un mode civil d'acquisi* lioD de la propriété par la possession prolongée pendant un certain temps fixé par la loi (capio-usu) (Ulpien, Heg*^ tit. xix, § 8).
c^s A'mtmnmnmm ém Vumm^m^^um. — - Deux cas différents:
Premier cas, -^ Le propriétaire d'une chose mancifri la livre à un tiers par une tradition faite dans l'intention de lui transférer la propriété ^ mais sans employer Tun des modes de transmission de la propriété quiritaire. L'oceipiens acquiert sur cette chose la propriété \lu droit des gens» il a la chose m bonù. S'il la possède pendant un certain temps, il pourra acquérir la propriété civile qui lui manque (Galus, G. II, §§ 41, 42).
Deuxième coi.'— Une personne reçoit une chose maneipi ou nec tnaneipi de quelqu'un qui n'en est pas le véritable propriétaire {a non domino), et elle la reçoit de telle sorte que si l'aliénateur eût été le véritable propriétaire, la propriété quiritaire eût été transférée.— Si l'ocoi/Km possède pendant les délais de Tusucapion, il acquerra la propriété
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de la chose, bien qu'elle ne lui ait pas été transmise par le véritable propriétaire. — Remarquons que ce second cas d'application de Tusucapion est de beaucoup plus important que le premier. On Ta admis dans un intérêt d'ordre social, qui commandait impérieusement que le législateur fixât un terme après lequel il ne fût plus permis d'inquiéter les possesseurs, de rechercher des droits trop longtemps négligés. Autrement on eût, sous prétexte d'équité, donné ouverture aune infinité de contestations; on eût rendu la propriété incertaine ; tout eût été mis en question, et les droits les plus légitimes eussent été compromis (Gaïus, G. II, §§ 43, 44).
CArsetères de i^iMOMiptoH. — L'usucapion est Une institution du droit civil; elle ne profite qu'aux seuls citoyens romains ; -^ elle ne s'applique qu'aux choses susceptibles de propriété quiritaire, d'où il suit qu'elle ne s'applique pas aux fonds provinciaux (Gains, G. II, |S 46, 48); — elle suppose la possession, par conséquent,elle est impuissante à faire acquérir des droits incorporels qui ne sont pas susceptibles de possession.
ceBdiiioBs «6 i'iui«Mpi«a.~PIusieurs conditions sont nécessaires pour usucaper : le juste titre, la bonne foi, la possession corpore e^ ontmo, le délai légal, l'absence de tout vice.
I. Dfi juste titre
Le juste titre (justa causa) est un fait juridique, conforme au droit, qui eût transféré la propriété, s'il fût émané du véritable propriétaire de la chose (1). Ainsi, il 7 a juste cause de possession quand on possède pro
(4) CeUe définition do jaste titre a élé donnée par V. de Sangnr le droit dêi obligation (2» édil.), t. II, g 67, p. 300 (tradact. de UM. Gérar* dm et Jozon); elle est également adoptée par MM. Ortolan, t. II, o* 631 • Théiard, p. 445, n» 3 ; Van Weiler. Court élém, dé dr. rom., 1. 1, g 411. p. 399; Labbé, à ton court. — Saivant MM. Démangeât, 1. 1, p. 545; Accarias, Prée. do dr. rom, («• édit.), t. I, n» «33, p. 624, posséder tr jutta eauta, c'est posséder en vertn d'un acte qoi révèle chei le précédeol possesseur l'intention d'aliéner, d'abdiqner la qualité de propriéUire. ^ Comp. M. Mayni, Court do dr. rom. (3» édit.), t. I, g 496, p. «4.
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emptore, pro donato, pro dote^ pro kgato, etc. Le juste titre doit exister réellement; une personne qui croirait à tort avoir un juste titre ne pourrait pas usucaper. Exemple : si une personne possède dans la croyance qu'elle a acheté, qu'elle a reçu en don, tandis qu'il n'y a réellement eu aucun achat, aucune donation {error autem falsœ camœ usucapùmem non jxtnr. Instit., § 11, liv. II, tit. vi). Cependant, cette règle souffre une exception, toutes les fois que Terreur du possesseur est excusable et porte sur un &it qui lui est étranger. Exemples : 1» Je chaire une personne de m'acheter une chose; cette personne me dit qu'elle a exécuté mes ordres, et me,livre la possession de la chose. Bien qu'en réalité il n'y ait pas eu d'achat, je pourrai cependant usucaper, puisqu'il ne s'agit que d'un fait auquel je suis resté étranger (L. 11, D., Pro emptare, liv. XLI, tit. iv). 2» J'acquiers d'un fou ou d'un impubère par un mode translatif de propriété alors que je suis dans la plus complète ignorance de la folie ou de Timpuberté de cette personne : le titre putatif équivaut à \^jus(a coma et me permet d'usucaper (L. 2, §§ IS, 16, D., eod,). —Ces exemples nous suffisent pour faire ressortir les caractères du titre putatif qui peut servir de base à une QsucapioD (1).
La preuve de la juêta causa ou du titre putatif qui en tient lieu, incombe au possesseur qui prétend avoir usucapé.
U. I>ela bonne foi.
La bonne foi {bona fidei) est la croyance que celui de qui on tient la chose en était le véritable propriétaire.
Ily a deux sortes d'erreur : 1» l'erreur de fait; 2» l'er^ reur de droit — L'erreur de fait seule autorise Tusucapion {factiignorantiamprodesse constat. L. 4, D., Dejur. etfact. ignor./Mv., XXII, tit. vi). Exemple: je reçois une chose
4) Toy. d*ailleun aa Digeste deax autres eu : » L. 4, Pro Umi,, ^. tu, tit. fU ; — L. 3, Pro hênd., Ut. XLI, tit f .
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d'un fou dont j'ignore la folie; je puis usucaper» — L'ar* reur de droit s'oppose à l'usucapion {juHê ignonmimm in usucapûme negatur prodeÈm). Eiemple : je reçois une chose d'un fou dont je eonnais l'état de folie ; mais je crois qu'il est permis à un fou d'aliéner sans l'autorisation de son curateur. Je commets une erreur de droit; l'usucapion n'est pas possible (L. t, | IB, D., Pro empt., liv.XLI, tit. it).
A quel mom«nf doit exister la btmne fait -^ La bonne fbi suffit au début de l'usucapion, au moment où com* mence la possession (initium possêêêùmm inimri debemm). La mauvaise fei survenue après coup n*empéche pas d'accomplir l'usucapion (fnûla fbkê ÈiqMTvemenê non nocei). Ce principe comporte une exception : quand la chose est acquise en vertu d'un contrat de vente (pro tmptaré), la bonne foi doit existe)* non-seulement au moment de la tradition qui marque le point de départ de la possession, mais même au moment 06 le contrat de vente s'est formé (L, î, pr., D., Pfx> empt^My. XLI, tit. if).
Cas exceptùmneli dam laqueli m peut «ftieapéf Mfi» bonne foi.
Premier caê* -^ L'usueapio tucràiiva pro heredê a été établie à l'origine dans le but de stimuler le cèle des hé-* ritiers & accepter la succession ouverte à leur profit. De graves inconvénients résultaient, en effet, de la négligence des héritiers au double point de vue : de la religion^ caf les sacrifices privés de la famille étaient interrompus pendant tout le temps que l^érédité restait jacente ; -« des droits deeerioMien, qui ne savaient à qui s'adresser pour obtenir le payement de leurs créances. Dans ce cas, il était permis au premier venu de prendre possession des biens héréditaires (Gkius, G. II, | 6ft).
Caractères de cette usucapion pro herede» — Il y avait deux particularités remarquables : i^ cette usucapion pouvait avoir lieu même en faveur d'une personne de mauvaise foi;i^ elle permettait d'acquérir les immeubles
de la saccession par un délai plus court que celui de lusucapion ordisaire (un an). Aussi cette usucapion étaitelle appelée /umtfiVa (Ga!us, G. II, §§ 53, 54, 56).
Fin de Fvsucapicn pro kerede. — *• Un sénatus^consulte rendu sous le règne d'Adrien a décidé que Tusucapion pro herede serait révoquée à la demande de l'héritier qui réclamerait la restitution des biens héréditaires (Gaïus, C.II, §57).— «Enfin, Marc-Aurële punit criminellement le fait de s'emparer des choses héréditaires, avant Tadition ou la prise de possession de l'héritier, en établissant les iudicia crminis expilatœ hereditatis (D.^ ExpiL heredt'L, liv. XLVII, lit. XIX ; G., eod., liv. IX, Ut. xxxii).
Deuxième cas. — Vumreeeptio s^accomplissait aussi sans juste titre ni bonne foi. Prenons pour exemple l'hypothèse de la constitution d'un gage par un débiteur à son créancier. Le débiteur transférait la propriété de la chose à son créancier qui, par un contrat de fiducie, s'engageait à lui rendre la chose, s'il venait à être payé à l'échéance de la dette. Le créancier était donc véritable propriétaire de l'objet du gage. Gependant on a décidé que le débiteur, rentré en possession de cette chose» pourrait, sans Juste titre ni bonne foi, après un an de possession, reconquérir par Tusucapion la propriété qu'il avait aliénée. Gette usucapion s'appelait tmareceptio (Gains, G. II, §§ 59, 60).
Troisième cas, — Vusureceptio ex prcBdiatura avait lieu sans juste titre ni bonne foi, lorsque l'ancien propriétaire d'une chose aliénée par le Trésor public pour défaut de payement de rimpdt, rentrait en possession de cette chose. — Remarquons que cette usucapion ne s'accomphssait que par deux ans de possession (Gt^us, C. II, 861).
Distinction entre k juste titre et la bonne foi.
Le Juste titre et la bonne foi ne se confondent pas ; ils forment deux conditions distinctes de l'usucapion. L'intérêt de cette question se manifeste au point de vue de
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la preuve. En effet, c'est à celui qui invoque un juste titre à établir la réalité de ce titre, ou à prouver la i^itimité de son erreur. Au contraire, la bonne foi est toujours présumée. C'e^à l'adversaire à prouver la mauvaise foi (1).
IV. Du délai légal
La possession doit durer tm an, s'il s'agit d'un meuble ; deux ans, s'il s'agit d'un immeuble. — Elle doit, en outre, être continue, sans interruption, pendant le temps nécessaire à l'accomplissement de l'usucapion. Cependant on n'exige pas que celui qui veut se prévaloir de l'usucapion ait possédé lui-même pendant tout le temps requis. Quelquefois il continue une possession déjà commencée, d'autres fois il joint à sa possession la possession de celui qui l'a précédé.
Continuation de la possession du défunt par son héritier ou successeur à titre universel, — * A la mort d'une personne, la possession qu'elle a commencée est continuée par son héritier ou successeur à titre universel. L'héritier, en effet, ne forme qu'une seule et même personne avec le défunt {hères defuncti personam sustinet). D'où il résulte que la bonne ou la mauvaise foi de Thérilier n'exercera aucune influence sur l'accomplissement ou l'inaccomplissement de Tusucapion. Ainsi, supposons les deux hypo-
(4) Voy.» en ce sens, MM. de Savigny, op. et^, t II, g 67, p. 303 el soi?.; Pellat, Propr. et utufir., p. 48, texte et note 2; Tbézard, p. 446 et 447 ; Démangeât. 1. 1, p. 547 ; Haynz, 1. 1, g 4 96, p. 6^, et g 499, p. 634; Accarias, 1. 1, n* 236, p. 630 et ô34. Telle est aussi la doctrine enseignée par M. Labbé, à «o» court. Comp. M. Ortolan, t. II, n* 633. — Cepen* dant l'opinion contraire, d'après laquelle le joete litre et la bonne foi ne formeraient qn'ane seoie et même condition^ a été défendue avec aotorité par MM. Bncanrroy, t. 1, n** 473 et suir.; Blondean, Ckr€tîowui$hiê^ p. 345 ; Namor, Cowr$ d'Inaii. (i« édit.], 1. 1, g 453, p. 209.
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thèses suivantes : 1* Théritier est de mamvaùe foi. L*usucapioD sera-t-elle empêchée ? Non, car la mauvaise foi gui survient lorsqu'une usucapion est déjà commencée n'en arrête pas le cours. 2« L'héritier est de bonne foi, mais le défunt au début était de mauvaise foi. L'héritier ne pourrait pas usucaper, car il ne peut avoir que la possession du défunt (D., De divers, iempor, prcescript et de accessionibus ;>asae«9., liv. XUV, tit. m; Instit., § iî, liv. II, tit. vi).
Jonction de la possession du successeur à titre particulier avec la possession du défunt. — Ainsi, un légataire ne continue pas la personne du défunt : il commence une possession nouvelle. Mais il lui a été accordé par un rescrit de Sévère et d'Àntonin la faculté de joindre sa possession à celle de son auteur (conjungi tetnporà). — Ou bien le légataire est de mauvaise foi; il ne pourra pas usucaper, parce qu'il commence une possession nouvelle qui exige que le possesseur soit de bonne foi. On ne prend donc en aucune considération la bonne foi du défunt. — Ou bien le légataire est de bonne foi; il peut alors usucaper malgré la mauvaise foi du défunt, car il commence une possession nouvelle, et il a la honnefoiabinitiousuca" pùmis. — Mais si le légataire est de bonne foi et que le défunt Tait été, le légataire aura tout intérêt à joindre sa possession à celle du défunt pour arriver plus vite àFusucapion. C'est ce que Von nomme accessio possessionum (Instit., § 13, eod.).
Cause d'interruption dans la possession, — - La possession pour faire acquérir Tusucapion doit être non interrompue. L'interruption de la possession {usurpatio), dans le droit civil, résulte uniquement de la dépossession de celui qui a commencé d'usucaper. La possession, en effet, est un état de fait {res facti) ; tout ce qui fait cesser cet état de fait met fin à la possession. L'action en revendication intentée par le véritable propriétaire contrg le possesseur en train d'usucaper n'interrompt pas le cours de Tusuca-
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pion qui peut s'acoomplir peniente liée (L. i, D., De uturpat,, liv. XLI, lit. m).
V. Jkl'ubsêncedekuivkefoniumtobêiaekàraeeimÈp^ sèment de tumccqrien {ui m m non habeat viiium)»
Ne Bo&t pas 8U8ceptibl68 d'être usucapées les choses hors du commerce. Exemple : un homme libre^une chose sacrée ou religieuse (Instit., § 1, liv. II, tit. m), une chose publique, les biens appartenant au peuple (uBrarium), et parmi ces biens ceux mêmes qui sont m pa&immuo popuU , les biens appartenant à l'empereur ifiicuê), ou à l'impératrice (Instit., § 9» eod.); les choses volées, en vertu de la loi des D^utê Tables et de la loi Atinia, l'esclave fugitif, qui s'est en quelque sorte volé à son maître, les immeubles occupés par la violence, en vertu de la loi Phmtia et JuUa (Gains, C. n, § 4S). — Bemarquons qu'à l'égard du voleur ou de l'usurpateur, il n'y a rien dans cette interdiction qui ne soit conforme aux principes généraux en matière d'usucapion; car, tant que la chose volée {ris furtivà), ou l'immeuble occupé par la violence (tn possessê) est enU« leurs mains» l'obstade à l'usucapion vient de leur mauvaise foi. L'exception que nous étudions n'a dono trait qu'au cas où la chose volée ou occupée par la violence est passée entre les mains d'un tiers qui Ta reçue à titre particulier et de bonne foi, par exemple entre les mains d'un acheteur. Bien qu'il soit de bonne foi^ que sa possession réunisse les conditions ordinaires d'une possession conduisant à Tusucapion, la circonstance que la obose qu'il détient a été volée ou occupée par la violence constitue un vice particulier qui à lui seul fait obstacle à Tusucapion (Instit.» § 3, liv« H, tit. vi) (1). — Ne sont pas susceptibles d'être usucapées les choses qui appartiennent à la femme m tutela agnatorum (Galus, G. II, § 47)> k l'impubère et même au mineur de vingt<inq ans (L. 48, pr., D., Demwrpatt liv» XU» tit. m).
(4) Coup. C94/cîf., art. «mtttSWk
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efietadei'aracaptom. ~- L'usucapion fait acquérir la propriété quiritaire telle qu'elle se trouvait dans le patrimoine du précédent propriétaire, c'est-à-dire-grevée des mêmes droits de servitude, de gage, d'hypothèque, d'usufruit et d'usage (L. 44, | S, &., />e usurpai, etumcap., liv. XU, tit. m; L. 17, § 2, D., De umfr., liv. VU, tit. i).
DIS PftISGHIPTIONB DB LONG TBUfS
m^ to pMMTtptidft dé imng <6Bip0 (1). —La prescription ou possession de long temps est une institution du droit prétorien introduite dans le but de compléter les lacunes de l'usucapion civile.
ll«MieBa%l«Meè0 entre Id pMHMHptleli de leng temps et
rdsMd^iea. -^ La prmscripfio langt temporà i^essemblait à ruBucapion en ce que son accomplissement exigeait la réunion des trois conditions suivantes :
!• La possession eoiiAtnttrf^ 9an5 th/H*rt4p^tbn pendant un certain temps ; "
lo La transmission en vertu d'une juste c<me;
3^ La bonne fbi chez le possesseur.
MOéMilMed e^Mpe Id »fedeM»tleii Éd ledc teai^ et
l*' Xelativemeni ama personne. *^ L'usucapion protège les seuls citoyens romains. — La prescription est commune aux pérëgrins et aux dtoyens*
99 Relativement aux k*6nj.— L'usucapion ne s'appliquô qu'aux immeubles situés en Italie* -^La prescription s'étend aux fonds provinciaux.
3* Helativemer^t à bdur^.***» L'usucapion est d'un an s*il d*agit de meubles, et de deux ans â'il s'agit d'immeu'blés* -^ La prescription est» sans distinction de meubles on d'immeubles, de dix ans entre présents, c'est-à-dire entre personnes domiciliées dans la même province, et de
(4) Toy., sur rorigjne et les déreloppéments de la prtu^tptio t9ngi têmporiêj eor lés dilTérences qui la distlngaent de Tusiicapion, If. de Folfetillt , De TaequUition ou (t6#raliod par Veff^t du Umiê, Q«* i et ddt.
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vingt ans entre absents, c'est-à-dire entre personnes domiciliées dans des provinces différentes (L. 8, pr,, C, De prœscript, XXX ve/ XL ann.^ liv. VII, tit. xxxix).
4® Relativement à P interruption. — L'usucapion n'est pas interrompue par l'action en revendication du véritable propriétaire, en sorte qu'elle peut s'accomplir tntermoras iitis (L. 2, § 21, D., Pro empt., liv. XLI, tit. iv). — La prescription, au contraire, est interrompue dès que se manifeste en justice la revendication du propriétaire, c'està-dire lors de la litts contestatio (L. 10, C, De prxscript, longi temp.^ liv. VII, tit. xxxiii).
5® Relativement à l'étendue des effets. — L'usucapion transfère le domaine de la chose avec les charges de gage, de servitude ou d'hypothèque dont elle était grevée entre les mains du précédent propriétaire {salvo jure servitutis vel hypoihecsé). — La prescription, par cela seul qu'elle peut être opposée au propriétaire, éteint, de plein droit, les servitudes, hypothèques, etc. D'où l'intérêt qu'un citoyen romain peut avoir à invoquer la prescription au lieu de l'usucapion, même lorsqu'il s'agit d'un immeuble situé en Italie (1).
6° Relativement aux moyen» de défense, -* L'usucapion
(4) Telle est da moios l'opinion encore généralement atoiise, et qae M. Accarias arait lai-méme adoptée dans lai** édition de son Préc. dm ar. Tùm., n* 245, p. 534. Toutefois, ce saiant professeur, dans la nouveUe édition de son excellent ourrage, abandonne cette doctrino (V. n* 845, p. 554 et 55%), et s'arrête aux conclusions suirantes : Il y a, on réalité, dem prescriptions de long temps, indépendantes l'une de l'antre, la première, opposable an propriétaire, la seconde pouvant être invoquée contre les personnes ayant des droits réels sur la cbose ; celle-ci, alors même qu'elle coïncide avee celle-l)i, n'en étant jamais une conséquence. Aussi pour que la ^rmêtriptio Umgi temporii fût opposable k un créancier bypotnécaire ou à nn tituJaire d'un droit de senrilude, il fallait que les conditions de temps et de bonne foi existassent spécialement à leur égard. Ainsi le posseasenr sarait qa'il acquérait a non domino, mais il ignorait que la cbose fût bTpotbéqnée ; il ne
Ï prescrira pas contre le propriétaire, parce qu'à son égard il est de manTatse 6i, mais il prescrira contre le créancier hypothécaire (L. % G., Si mdnormu ereditorem, Ht. Vil, tit. xxzvi). Cette doctrine, plus conforme que ranciennc à la logique et aux textes, a déjà obtenu radhesion de quelques romanistes de la Faculté de Paris (V. M. Lyon-Caen, sur Accarias, Rêv. erit, dt Uptlûi., t m, 4874. p. d92 et suiv.).
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donne à celui qui a usucapé une action en revendication, soil contre les tiers, soit contre l'ancien propriétaire, s'il vient plus tard à être dépossédé. — La prescription n'accorde, à l'origine, qu'une es^ception au possesseur; mais avec les progrès du droit elle finit par lui accorder une action utile (action Publicienne)^ qui donne tous les avantages de la revendication (L. 8, pr.. G.» De prœscript. XXX vel XL annor,, liv. VU, tit. xxxix).
•e la pneseriptto l»iigt— Imt temporis. — Le terme
hngissùnttemporisprxscriptio ne se rencontre pas dans les textes comme terme technique, et n'a été adopté que par les commentateurs pour désigner la prescription de trente ans. Cette prescription, établie par l'empereur Théodose II, dans un intérêt encore plus marqué de sécurité sociale, paralyse par une exception, une fois ce terme expiré, toute recherche des propriétés, ainsi que Fexercice des actions dites perpétuelles, sans qu'il y ait à se préoccuper ni de l'existence d'un juste titre, ni de la bonne ou de la mauvaise foi du possesseur, ni de la distinction entre meubles et immeubles, ni du point de savoir si le possesseur et le propriétaire habitent ou non la même province (L. 3, C, Ik prœseript. XXX vel XL ann.^ liv. VII, tit. xxxix). Ce n'est là, à son origine, qu'une prescription extinctive de l'action revendicatoire qui ne fait point acquérir la propriété au possesseur, mais ne lui fournit qu'un simple moyeu de défense.
DBS MODIFICATIONS DE lUSTWlBN.
Justinien opère une fusion entre i'usucapion et la prescription de long temps. A cette époque, en effet, a disparu l'ancienne distinction des choses mancipi^i nqc man, ct/}i.Par conséquent, la première^pplication de I'usucapion ne se présente plus dans les faits. Il ne reste plus que la seconde application de I'usucapion, c'est-à-dire celle re-
lative au possesseur qui reçoit une chose a nm domino, exjmta coma et bonafide, — D'un autre côté, par l'extension du droit de cité à tous les sujets de l'Empire, toute distinction s'efbce entre les citoyens et les pérégrins, entre la propriété quiritaire et la propriété bonitaire (m bonis), les fonds italiques et les fonds provinciaux (1). — > Justinien maintient les conditions communes à l'usuca* pion et à la prescription, à savoir : 1* le juste litre; S« la bonne foi ; 3^ la continuité.
Relativement au délai, il conserve le délai de dix ans ou de vingt ans fixé par le droit prétorien, pour la prescription des immeubles; mais il fixe à trois ans le délai de Tusucapion quant aux meubles (Instit.,pr., liv. II, tit. vi).
Relativement aux effets, il attribue à cette prescription nouvelle la puissance de transférer la propriété et d'éteindre, en même temps et de plein droit, les servitudes e' /iypothèques (2). Le premier de ces effets était emprunté à Tusucapion civile; le second, à la prescription prétorienne.
Mais faut-il dans cette organisation nouvelle de la prescription par JustinieUi faire prédominer les règles de l^ancienne usucapion ou celles de la prœscriptio longi fèm* porisf La majorité des interprètes se prononcent pour
(4) Qoatn constitutions célèbres senent à réalisor éts réformes : t. 8, C, De prmteHp. XIX fl XL a%%., lit. VII, tit, xxiix; L. 4, C. ÏU Mtuc, irontform», lir. VII^ tit. xixi; L. 4, C, Dejur. nud. quirii. toll.^ lir. VII, tiL xxr; L. i% G., De proitript. longi Ump., Ht* VII. tit. XXXIII.
(î) Sairant la Uiierio de M. Aecarias (a* «46, p. S55, 3« édit.), que nous arons résumée et approarée ««prd, p. 460. note 4, la nouvelle usucapion de Justinien laisse subsister tous les droits réels qui greraient la cboao du chef des précédents propriétaires. Justinien conserve la lomgi Hmparig prmieriptio, comme institution distincte et indépendante de Tosucapion. en tant qu'elle a pour objet de procurer l'extinetioB des droits de gace et d'hvpolhë<iue. Pourqae cette (»rescriçtioa destinée, non pas à acquérirla piopriélé. mais à la compléter, soit possible, il faudra que le possesseur, propriétaire on non, ait ignoré rbypotbèquo au moment de son entrée en possession ; et pour qu'elle s'accomplisse par dix ans, il faudra que le créancier bypo* thecaire ait son domicile dans la m6me province que le possesseur. M. Âcca* Has explique ainsi les Constitutions de Justinien dans lesquelles il est qneslioB de la prmieripiio longi tomporiê opposée aui créanciers bypothécaircs.
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Tapplication des principes do Tancienne usucapion (1).
Quant à la prescription extinctive de trente ans, introdoite par Théodose le Jeune, elle est maintenue par Justinien lorsque la bonne foi fait défaut; mais elle est érigée en prttcripiion aequùiim pour le cas où le possesseur est de boime foi; c'est fumcapion extraordinaire da droit Doaveau. Le juste titre n'est pas nécessaire pour Tusucapion extfaoriûiiairei la bonne foi suffit (L. 8, § 1, G., De prœser^t. XXX vel XL am., liv. YII, tit. jxm) (2)*
Enfin, rappelons pour mémoire unç prescription de quarante ans, œuvre de l'empereur Anastase, établie dans le bat d'atteindre, d'une loanière générale, tous les droits et toutes les actians qui n'étaient pas soumis à la prescription de trente ans. Cette prescription de quarante ans s'appUqne :«^ Faction hypothécaire (LL. 3, 7, pr. et { i, C, be prmer, XXX tW. XL ann.» liv* VU, tit. uxi^); -* aux bien» patrimoniaux de l'Empereur (L. 14, G., Jh fund. polTMi., liv. XI, tit« w)i '^ aux biens des églises et des éubliasementa de bienfaiiance (Nov* CXI» et GXXXt,
ch. Tl).
En principe, toutes choses sont susceptibles d'être usucapées extraordinairement , même celles soustraites à Tosucapion ordinaire, sftuf troi^ exceptions : i^ relativement aux choses hors du commerce qui ne sauraient faire l'objet d'une propriété privée j 8» relativement aux immeiÂles dotaux de la femme mariée ; 3*^ relativement aux biens adventices des enfants sous puissance*
(4) Yoy., eo «« mu, WL 4« javien^, Siufm,^ t. YI« p. 69; Bemaii-
Seat, 1. 1, p. 537; de Foliefillc, îh VoequinHon ou UhéraUon parVeffêi m ttmfê, ■• 4lf ; Acearias, Fret, iê 4r. r^m. (9* édit.), t. I, b« 246» p. 854 «t mîT.; Ya^ WaUer, Courf ékm. d* df. c^m., t. |, g 406, p. 388. Telle est aussi Vopinion enseignée par H. Labbé, à ton court, — Contré, MM. Nantir, Cou^ d*!n$ii$. {%» m.), t. i, g 44»» p. »)4; WÎDdsebeid, Lthrh., t.I, S475, DOtea/Maynz. Court do dr.rom.,iA, g498(3*édit.). (1) Sk. MM. Namar, Court dlntiU. {%• édit.;, 1 1, g 457, p. «44; Van Wetter, Court éUm, de dr, rom,, 1. 1, (443, p. 404; Mayni, Court ds ér. PMI. (3* édit.}, l. I, g tOO, p. 647; Acearias, Préo, do dr. rom. (i- édit.), 1. 1, n« ^7, p. WS; M. Labbé, à ton oourt.
164 INSTITUTBS DE JUSTlNi£:(.
TITRE VII Des donatioiis
Définition, — La donation peut être définie un avanta^ procuré gratuitement ^ dans une intention libérale, par une personne à une autre qui l'accepte (1).
€«rM«ér« de la «•nattoB. — Les Institutes nous disent que la donation est un genre d'acquisition {(jenus adquisitionii)^ et non pas un mode dacquitition (pr,, liv. n, tit. vu).
Un mode d'acquisition est un ensemble de moyens, de conditions qui opèrent une translation de propriété. Exemples : la cession en justice, la mancipation.
Un genre d'acquisition est une cause légitime d'acquisition qui ne transfère pas la propriété par elle-même, mais qui est le motif déterminant de la translation qui doit en être opérée au moyen des modes ordinaires d'acquisition.
ihti«i«a «m «•■*«!•■■ — Il y a deux principales espèces de donations, la donation entre-vifs et la donation à cause de mort Çtùsûi., pr., eod.).
L Donation entre-vifs.
Définition. ^ La donation entre-vifs est celle qui n'est pas faite en vue de la mort du donateur (sine uUa mortts cogitatione); elle produit un effet actuel et irrévoeabk
(Instit., 8.2, cod.).
Actuel, en ce sens que le donateur doit hic et nunc transférer, non pas une espérance, mais un droit. — La donation peut être conditionnelle ou à terme. Ainsi rien n'empêche de donner un immeuble sous la condition : Si navis ex Asia venerit; ou bien de stipuler dans la donation que
(4) Noas croyoDf, avec la plupart dea iolerprèles, k la oécessité d'QOQ acceplatiao de la part da donataire. Y. M. Goudsmit, op. cit., g 68, p. 488. note 4.— Conirà, M. Savigny, 5yal., t. lY, % 460.
uxBJÊ u, Tini lu. 16S
rimmenble ne sera livré qu'apm un artam diki : Exemple, dix ans. Dans ces deux hypothèses, le donataire acquiert Ate et mme un certain droit qui, quoique imparfût, compte actuellement dans son patrimoine, droit indépendant de lar volonté du testateur, droit qu'il peut défendre par des actes conservatoires^ vendre à des tiers» transmettre à ses héritiers (G., De doma. fum $ub mod.» fiy. Vin, tit. Lv).
Irrévocable^ en ce sens qu'il n'est pas permis au donateur d'y insérer des clauses par lesquelles il se réserverait on moyen» direct ou indirect, de retirer la libéralité dont il gratifie le donataire (Instit.^ § 2, eod.).
^■■■Miiia «• te OMtH« — > DoM k droit clamqve roMom la eomoenHm de donner n'étant pas obligatoire^ elle n'était pas munie d'une action, tant que Ton ne s'était pas servi d'un des moyens ordinaires de transférer la propriété. — Som Ankmin le Pieux, une première exception a été apportée à ce principe, n a été décidé qu'entie ae^ cendaati et deseendanù une simple convention de donner faite avec Tme intration libérale serait obligatoire et munie d'une action (Fragi Vaiic.y § 314). Cette disposition a été ecHifirmée par Constantin (L 4» G. Théod., ûe donat., liv. Vm, lit. xu). — Justinien est allé plus loin; il a éta^ Ui qoL entre toutee penonneê une conventicm de donner serait eomplAtemoit obligatoire et ferait naître une action ^pntice (etmdictioeM hge)* Cette convention se nonunait pae«r i^ÏMiie(In8lit, | S, eod.) (1).
n y en a deux, Tune provenant de la loi dncia, l'autre de la formalité de Tinsinnation r
i« La loi Cineia, dans nne première disposition, défendait aux avocats de recevoir des bmoraires pour les causes qu'ils plaidaient (peeuniamdommve nee^af). (Tacite, ilnna/., XI, § 5.)
(4) Vof., en ce qui (oocbeles pactes, infràf Ut. III, tit. xxyi« appendice t.
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Dans une secoade disposition, elle fixait un taux (cerium modum) que les donations ne devaient point dépasser (200 solides peut-être). Certaines personnes {exceptœpersonœ) étaient exemptées de ces limitations: ainsi les proches parents, les personnes m potestate, in mancipio, m manu, etc. {Frag. VaHc., §§ 298 à 312). La loi Cincia était considérée par les jurisconsultes comme une loi «mparfaite, parce qu'elle ne donnait pas au donateur qui avait fait une libéralité supra legiiimum modum, le droit de réclamer par voie d'action ce qu'il avait pu remettre au donataire ; il pouvait seulement, tant que la donation n'avait pas été exécutée, repousser au moyen d'une exception l'action du donataire; cette exception était qualifiée de quasi-populaire y parce qu'elle pouvait être invoquée par toute personne intéressée (Frag. Vaiic., § 266). Au surplus, cette exception kgis Cinciœ perdait toute efficacité, lorsque le donateur mourait sans avoir protesté contre la donation {morte donaioris Cincia remouetur.
Frag. Vatic, § 269).
Au Bas-Empire, la loi Cincia est tombée en désuétude
(Nov. CLXII, ch. I, pr.).
2» L'insinuation, inspirée par la môme idée de restriction contre les donations entre-vifs, a été introduite sous Constantin {Frag. Vatic, § 249). Elle remplissait deux buts : d'abord, elle diminuait le nombre des donations honteuses en leur imposant une publicité forcée ; ensuite, elle portait la donation à la connaissance des tiers, et en facilitait la preuve. — Cette formalité consistait dans la rédaction d'un écrit qui était déposé entre les mains du magistrat chargé de la conservation des actes publics. — A l'origine, l'insinuation était prescrite pour les donations excédant 200 solides ; Justinien a reculé la limite à 500 solides (Instit., § 2, liv. II, tit. vu).
io Vinsinuaiion était principalement dirigée contre les proches parents ; au contraire, les limitations de la loi
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Cineia n'atteignaient pas les donations entre parents. — 2® Le défaut àOnriimation entraînait une nullité absolue de la donation pour tout ce qui excédait le taux légal de 500 solides. D'où il résultait que le donateur pouvait réclamer par voie éTaetion ce qu'il avait remis au donataire (L. 2, C. Théod., lîv. VIII, tit. xii). Au contraire, la loi Cineia ne donnait au donateur qu'une exception, sans utilité lorsque la donation avait été exécutée. — 3<> L'tn^tnuatùm répondait à un besoin de publicité, étranger à la loi Cineia.
wmmui&mm diflp«auiéM «e l'iBsianattoa.— Certaines donations, telles que celles faites pour le rachat des captifs, la reconstruction des édifices incendiés, étaient dispensées de la formalité de l'insinuation, et étaient entièrement valables par elles-mêmes (in se plenissimam habent frmatatem. Instit., § 2, eod.),
MéwmmÂlmm 4m «•naM^Bii enire-Tiri.— II y a trois causes
de révocation des donations entre-vifs : l'inexécution des conditions, l'ingratitude, la survenance d'enfants.
i^ Révocation pour cause d'inexécution des conditions. — Lorsque le donataire n'exécute pas les charges de la donation, le donateur peut, à son choix, prendre l'un ou l'autre de ces deux partis : —Demander la révocation de la donation, et reprendre la chose donnée si elle existe encore, ou se faire payer sa valeur, si elle a péri par la faute du donataire; — ^maintenir la donation et poursuivre par l'action prœscriptis verbis l'exécution des charges.
2o Révocation pour cause d'ingratitude. — A l'origine cette cause de révocation ne s'appliquait que dans les rapports de patron à affranchis {Frag. Vatic, § 272). Étendue successivement par Constantin aux donations faites par des ascendants à leurs descendants, elle régit sous Justinien les donations entre toutes personnes indifféremment (L. 40, C, Derevocat. dona.y liv. VIII, tit lvi).
Des faits qui constituent tingratitude. -— Ces faits sont déterminés limitativement (ceriis ex causis) dans une con-
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stitution de Justinien. Ce sont les injures graves, les vîo« lances contre la personne du donateur, le préjudice considérable contre ses biens, l'attentat contre sa vie (InsliU, § 2, eod.).
Lifférencei entre la révocation pour cauee d^wexéeution des chargée et pour catae d'ingraiitude. — 1* Par la révocation pour inexécution des charges, la donation est anéantie dans le passé» eUe est considérée comme n'ayant jamais existé. Aussi est-elle opposable aux tiers qui ont traité avec le donataire, comme au donataire lui-même. Au contraire, par la révocation pour ingratitude, la donation n'est pas anéantie dans le passé. Le donataire a été réellement propriétaire des biens donnés jusqu'au moment de la révocation, il ne cesse de l'être que pour l'avenir. Donc les droits constitués par le donataire restent valables dans les mains des tiers qui les ont acquis. — i* L'action révocatoire pour inexécution des chaiges appartient aux héritiers du donateur, comme au donateur lui-même; d'un autre côté, elle peut être exercée contre les héritiers du donataire aussi bien que contre le donataire (1). Au contraire, l'action révocatoire pour ingratitude est une action personnelle au donateur; elle ne passe aux héri*tiers du donateur que lorsque ce dernier est mort après avoir manifesté par un commencement de poursuite son intention d'agir contre le donataire* D'un autre côté, elle ne peut être exercée que contre le donataire lui-même, et non contre ses héritier9(L. 7, G., /M rtvoe. donat., liv. Vm, Ut. tvi).
30 Révocation pour cause de eurvenanee d'enfante. — • Cette cause de révocation est toute spéciale aux rapports de patron et d'affranchis, et sans application dans les autres cas (L, 8, G., eod.) (S).
(0 Sic, MM. de SaTîftnj, Sytlem., t. IV. p. 234; GooduniL Comn dêt pmU,f traduit da néerUndtis par M. Vayisteka, g 14, p. 496, note t m fine,
(%) Ce point, qai n'est plas contesté aajourd*hai, était autrefois controTcraé. V. M. Van Wetter, t. Il, g U9, p. 64, note 44.
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IL Donation a gausk bb mort.
JMfimiion» — La donation à caase de mort est une libéralité laite par une personne, en vue de la mort (que celle personne soit ou non sur le point de courir un danget déterminé), ordinairement révocable au gré du donateur et nécessairement caduque par le prédécès du donataire. C'est la condition du prédécès du donateur qui constitue le caractère principal et essentiel de cette libéralité. On ne pourrait pas établir que la donation resterait valable malgré la survie du donateur; en pareil cas^ la donation à cause de mort serait nulle comme telle, mais vaudrait comme donation entre-vifs (1).
h mmmm «e «•ri. — La donation h cause de mort peut être faite : 1<> en prévoyance de la mort du donateur, de quelque manière et h quelque époque qu'elle arrive; ip en vue d'une circonstance déterminée à l'avance, d'un péril particulier; 3<> sous condition suspensive; ¥ sous condition résolutoire.
■Mmmm entre Ml «MMiilMi à «MMede ner* eé le
I.— Les histitutes nous disent que la donation à cause de mort offre presque en tous points de grandes analogies avec le legs (comtitutum est ut per cnmia fere kgatis cmmtmeretur). Ainsi : — !<> Les dispositions de la loi Furta testamentaria et celles de la loi Voconia s'appliquaient aussi bien aux donations à cause de mort qu'aux legs
(4) ÏM dtDatisD à eaaM oe mort dURre «Doore de la donation antre-vift aoBs d'aotrea rapporta ; ainai : Soaa Jnstinieo, la donation à canse de mort n'est pas asanjettie à la formalité de l'insinDafion requise poar les donatioea «itro-Tifs ao delà de cinq cents solides ; elle doit seolement être faite en présence de cinq témoins (L. 4» C, De mort. c«im. donal,, lir. VllI, tit. LTU) ; — Dana le droit classiqoe, la donation à cause de mort ne tombe paa ados l'applicatiOQ de la loi Cimeia, Toatefois ces deux premiers points ont donné Uea à de grandes controverses parmi les interprètes modernes do droit romain (Y. MM. Maynz, t. III, g 532, p. 680, teite et note U; Aeeariat, 1. 1, n* dffi, p. 78S, teito et nota 4); —Enfin la donation à cause de mort n'est pasmhibée entre époui (L. 9,%%,D,,Ih dtmat. imUr «tr. tt ux.. Vit. XXIV, tit. i).
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(Gaïus, C. II, §§ 225, 226). — 2* La loi Falcidie, qui à l'origine ne concernait que les legs, a été étendue aux donations à cause de mort par une constitution de Septime Sévère (L. 2, G., De mort, causa donat.^ liv. VIII, lit. Lvii) (1). — 3<^ On exigeait des donataires à cause de mort la fa^tio testamerUi, et un sénatus-consulte, dont on ignore la date, alla encore plus loin et étendit les dispositions des lois Julia et Papia Poppœa sur le jus capiendi aux donations à cause de mort (LL. 9, 35, 37, D., De mort. c, donat,^ liv. XXXIX, tit. vi). — 4o Justinien (L. 1, G., De Cad, iolL^ liv. VI, tit. li) déclare applicables désormais aux donations à cause de mort les principes des legs sur Faccroissement. — 5<> Les donations à cause de mort, aussi bien que les legs, ne peuvent être exécutées que s'il reste des biens dans la succession du défunt après le paiement intégral des dettes (L. 73, §§5, 17, D., Adleg. Fak,, liv. XXXV, tit. II). — 6o Le donataire à cause de 'mort peut être grevé defidéicommis comme le légataire (L. 77, § 1, D., De feflr., liv. Il, tit. xix). — 7® L'obligation de fournir caution à l'héritier incombe aussi bien au donataire à cause de mort qu'au légataire d'un usufruit (L. 1, § 2, D.. Qwmadmod. usuf. cav,, liv. VII, tit. ix). — 8» Les règles de la caution Mucienne, d'abord particulières aux legs, s'appliquent depuis Justinien aux donations à cause de mort(Nov. XXII, ch. xliv). — 9^ l^filius famtUas peul faire, depuis Justinien, des donations h cause de mort aussi bien que des legs sur son pécule cas(rense^ et sur son pécule quasi casirense (L. 15, D., De mort, causa donat., liv. XXXIX, tit. vi).— lO^Les donations à cause de mort sont, comme les legs, permises entre époux (L. 5, § 16, D., />« donat. inter vir. et ux., liv. XXIV, tit. i). — 11« Les donations à cause de mort tombent par les mêmes causes que les legs. — 12* Enfin, la donation à cttse de
(4) Toy., sor rappUcation de la quarte Falcidie anx donalioDs è cause de roori, et sur rexplicatioo de la Const. ^ , C, D$ mori. eauêm «Ioimi., M. GUsson, n§9. criî, de législ., t. XXXVI, p. 61 et soir.
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mort et le legs, nuls comme tels, valent comme fidéicommis(L. i8, §2, L. 28, D., De mort. c. donat, llv. XXXIX, lit.^vi).
Dlfléreacefl eafre la doiialioB à etmmt de ni»r( ei le les».
— 1*> La donation à cause de mort constitue toujours un acte bilatéral et exige nécessairement le concours de deux volontés, celle du donateur et celle du donataire (i). Le legs, an contraire, est l'œuvre de la seule volonté du testateur.— 2<> Même sous Justinien, la donation à cause de mort ne transfère pas la propriété, s'il n'intervient pas une tradition (2). Le legs, au contraire, est classé parmi les modes d'acquérir la propriété. Par lui-même il transfère le domtnium , dans l'ancien droit, s'il est Mipervindieafianem; sous Justinien, toutes les fois que cette translation est possible. — 3<> La donation h cause de mort ne dépend pas du testament ; elle n'en fait pas partie fntégrante ; elle reste valable, quel que soit le sort du testament, qu'il y ait ou qu'il n'y ait pas d'héritier. Le legs subit les mêmes défaillances que le testament auquel il est étroitement lié ; il ne produit aucun effet lorsque le testateur ne laisse pas d'héritier. — 40 Dans le droit classique, il ne pouvait y avoir de legs sans testament, tandis que la donation à cauise de mort était valable, même quand le donateur décédait intestat (L. iS, pr.^ D., De mort, causa donat., liv. XXXIX, tit. vi). Mais sous Justinien cette différence n'existe plus par suite de l'assimilation des legs aux fidéicommis, puisque de tout temps il avait été admis que l'héritier ab mte«to^ pouvait être grevé de fidéicommis (Gaîus, G. II, § 270). — §<> Celui qui in-
(4) Tôt., en ce sens, MM. Laaterbaeh, Collepum ihêorieO'praeHewm, h. t., D« 6; Ortolan. Émpl. hist, dei JnttU., t. il, n* 560; Namnr, Court d'Imiit. (2* éd\L), t. 11. g 465, p. S64; Van Welter, Coura élément, de dr. ram., t. II. g 374, p. 4^; Maynz. Court de dr. rom., t. III, g 532, p. 683. ^ Conirà, M. Glasson, Jtae. erîL de légitl, t. XXXIV, p. 53.
(^ySie, M. Glasaon. op. etf., p. S56; Accarias (2" édil.). 1. 1, n* 308, p. 735, teste et note % — Contra. MM. Ortolan, op. cit., n* 563; Van MTetter, lee. etl., p. 4^3 ; Maynz, At. Hi,t p. 684.
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tente la querela ùioffldosi iettamenii perd le bénéfice du legs fait en sa faveur; nuiis il conserve la donation à cause de mort dans son intégrité (L. 5, § 17, D., De hu qugsuimdtgn,, liv.^XXXIV, tit. ix). — 6<^ La donation à cause de mort de rentes annuelles ne forme qu'une seole libéralité, tandis qu'un legs de rentes annuelles se décompose en autant de legs distincts qu'il y a d'années (L. 3S, S ^, D., De mort, caum donat., liv. XXXIX, tit. vi). — 7o Le fiUus familias peut, avec le consentement de son pater familias, faire une donation à cause de mort, mais non un legs, sur les biens de son pécule profectice. Pas de différence pour les autres pécules (L. 25, D., eod,). — 8<> Le donateur à cause de mort peut renoDcer au droit de révoquer sa libéralité; car si ce droit est de la nature, il n'est pas de Yenenee de la donation à cause de mort (1). Au contraire, la renonciation que ferait un testateur au droit de révoquer un legs contenu dans un testament n'aurait aucun effet.
m. Donation xntrb âpoux.
pr^iOMtfMi ««• «•MrtlMHi «nve épMu (S), ^- Som la
République^ les donations entre époux étaient interdites.
Remarquons qu'il ne pouvait être question que des
(4) C'est là nue qMtion memeDt cantrofenie. Voj.^eonf. à notra opinion, Gnjas, Bor le tit. lti. Ut. VIII dnCode; Donnean, Comm, iurU etW iii, lÎT. XIV, eafk xxziii, ■• 9; Ant. Paber, dec. 46, err. 4. -- Vdr. «oesi VM. GJasson, M§9. crti. de Utriêl, U XXXV, p. 46S ; de FieiaMt, Tr. élém, ét# dr. roflU.. t. I, p. 330; Van Wetter, Court éUm. de ir, rom., t. H. 8 374, p. 4S4 ; IfaiDor» Cmn ^ImM. (9* Mit), g 464, p. 913; Hajnx, CoMTf d$ dr, rom., t. m, g 632, p. 682. Telle est encore It doctrine enseignée par MM. Démangeât et Labbé, à leurs court, — Coiifr* Itfoël. ùd Pand., 36, 6, 4 ; Macl^eMev, Ithrhw^, g 644 ; Schweppe, g 843. Soifant ces romanistes, le droit de réTocation serait de l'essence de la donation à caose do witi^ ot dans U cas où co droit aorait été écarté par nne clause formelle, on se troBforait en présonee non d*nne donotioii à caose de mort Tériiable, nais d'one donation entre*vifs soumise à me condition spéciale. Voy., en ce sens, MM. Pellat» Ttst. oloitû lUa Pmud,^ Jhmat. A cmmt ds mori, p. 466; Aceaiiaa» Fréc de dr, rv». (2* éditA 1. 1, n* 307, p. 724, texte ot note 4 .
<2) Voy., snr cette matière, MM. Pellat, Tttsit twrlm d&i; Madidard, Xtxtttde dr. ro«i.,3* part.» fur kt doMfMiw tnêrtépêux, p. 494 et siir.
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mamgeB légitimes dans lesquels le mari n'avait pas la mmm sar la femme. La femme tW nuam n'ayant rien & elle, one donation de sa part au mari ne pouvait s'ima^ giner; elle était tout aussi impraticable pour le mari vis* à-vis de la fenmie qu'il avait m manu^ puisque de la sorte il se serait donné à lui-même.
SmKtkm de cette prohiUiian. — Elle consistait en une nullité radicale et absolue {ipêojwre nihil naki quod ticium tit.h.8,%iO,D.,Ikdcnaî. mt.vir.etw.yMy, XXIV,tit. i).
De9 exeepttkmi à cette prohîèîtwn» *^ Certaines dona* tiens restaient en dehors de la règle, et produisaient tout leur effet, même entre époux. Exemple : les donations de revenus. Un époux pouvait donner à son conjoint le re^ venu de ses biens. Les donations exiUi cùnea (L» 43^ D., eocf.), ihwrtu eau$a (L. 11, g 11, D., eod.) participaient de la même fiiveur. De même pour les donations mortû cmtea (L. 10, D., eod.) (1).
Soi» TEmptre^ des principes nouveaux s'introduisirent. Un sénatus-consulte (S) décida que toute donation entre époux serait confirmée si le donateur mourait, avant le donatairBi sans avoir révoqué la libéralité {Fae esse, eiai quidem qui donavit pœnitere; heredem verù eripere, fonitan advenus voluntatem supremam ejus qui donaoerit, iuTum et aoarum eeee, L. 83, /»*., et § 2, D., eod.). *- Et il n'y avait pas à distinguer entre les donations qui s'opéraient, d'une part, par tradition ou par aliénation de
(4) 5«e, MM. Machelard, Têxt. tur Usdonat. 9ntrê épou», 3* part., g 4, ^ m et «05: Maynx. Comrê dé dr, fWM. (3* édit.), t. III» S 404, p. 55, texte t\ note 45. — Toutefois cette propotition a été crilioiiée dans sa géoénlité par des romaniatea aUemaods. Vor.f notamment, M. de Savigny, Tr. iêét. roM., traduet. Guecon, t. IV, g 465, note G, p. 200.
(5) Ce sénatui-ooiiflaUe est attribué par les textes tantôt à Septime SéTëre, teDiet à son flls Caracalla, tantôt à tous deux. Aussi a-t-on pu prétendra f|Q'ilT arait deux aénatos-consultes sur le même objet. Cette dualité ne nous Mmble pat admiaaibla. Il n'a été rendu qu'on seul sénatus-consulte ters l'iQ ^ de J.-G. (an 9o9, R. f.), sous le règne de Seplime-Sérëre, mais «lors que Caracalla, son fils, était déjà associé à l'empire. Sic, MM. de Sa- Tignj, S^iiêm, t. rv, S 464, p. 483 et suit; Boissonade, But dêêér.dê Véfiix siirvtwHii, p. 90.
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choses et celles qni avaient lieu, d'autre part, par promesse (ou obligation) et par remise de dette. Toute donation entre époux participait au bénéfice du sénatusconsulte (1).
IV. Db la dot
Définition, — La dot est l'ensemble des biens donnés au mari soit par la femme elle-même, soit par ses parents, soit par toute personne étrangère, poUr supporter les chaînes du mariage {ad ferenda matrimonii cnera) (2). — Remarquons que la dot suppose un mariage sans ma" nus (3).
■•«M «e MMMtaM^B. — La dot se constitue : -— 1<» Par des modes employés en droit commun pour la translation de la propriété; — 2o par un mode spécial, la dtctio dotis. La diciio dotis ne pouvait être employée que dans certaines hypothèses spéciales, et par des personnes déterminées. Ce mode a disparu de la législation sous Théodose II et Valentinien III (L. 6, G., De dot promiss. etmd.poUmt, liv. V, tit. XI) (4).
La dot peut être constituée soit avant le mariage, soit pendant le mariage {put anteeedit aut sequitur matrimo~ nium dos).
Lorsque la constitution de dot anteeedit mairimomum^ elle est toujours réputée faite sous condition du mariage {nuptiarum expectat advenhan. Paul, Sent,, liv. II, * tit. XXI b, § !)•
(4) La (joestion est toutefois TiTementeontroTenée. V9y.,dan8 le sens de noire opinion, MM. de Sayigny, loc, eii.; Keller, Pand., g 406, ^r; Van
Wetter, t. II, g 292, p. A&ê; Boissonade, ulfi tuprà, p. %i et suir
Contra, Thibaai, System,, 1. 1, §328, n. 4 ; Vangerow, Uhrb,, 1. 1, S 225, anm. 2; Namur, Court d'InttU, (2« édit.), t. II , g 486, p. 288; Maynx» Court de dr. rom., t. III, g 404 , p. 56. note 23.
(2) Consult., sur cette matière, MM. Pellat, Textottur la iEo<; Démangeât, De la condition dn fonde dotal; Gide, Caractère de la dot; Boissonade, Hitt. det dr. de lépoux fwr«i«., p. 38 et suiv.
(3) Voj., toutefois, M. Gide, op. Ht., p. 23 et soir.
(4) Voy., pour plus de détails, sur la aittio dotiez ci-dessous, Iît. Ilf, tit. xf, p. 3to.
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— 1<^ A l'époque où la donation entre époux était frappée d'interdiction, la constitution de dot était permise même durant le mariage. — 2<> Plus tard, dans le dernier état du droit, si la donation entre époux est tolérée, c'est sous la condition de l'acconiplisseaient des formalités de Yinsinuation. La constitution de dot, au contraire, est dispensée de cette publicité.
La dot est la propriété du mari. Cependant elle doit être restituée à la femme toutes les fois qu'elle survit au mariage. Ainsi, le mariage est-il dissous par le divorce ou par le prédécès du mari, la femme rentre dans ses biens dotaux qui lui servent à contracter une nouvelle union. Mais que décider, au cas où le mariage est dissous par la mort de la femme? Il faut distinguer deux époques: — - Avant JusUnieriy le mari garde la dot (jucro mariii cedit doi), sauf deux exceptions : 1<> Si la dot a été constituée par le père de famille ou par l'ascendant paternel de la femme, elle doit être, au cas de mort de la femme durant le mariage, restituée au constituant {ne filùe amasse etpecvmiœ damnum seniiret). Cette dot provenant du père ou de l'aïeul paternel s'appelle doi profectice {profectiUa)^ par opposition à la dot adventice (adventitîa), qui est constituée par toute personne autre que le père ou Taîeul paternel, par exemple, par la femme elle-même de ses propres biens ou par un tiers quelconque (Ulpien, Reg.^ tit. n, I 3). i^ Si la dot adventice a été, lors de sa constitution^ l'objet d'une convention spéciale aux termes de laquelle le mari s'est engagé à la restituer à la dissolution du mariage, le mari ne gardera pas la dot dont la restitution doit être faite aux héritiers de la femme. Dans ce cas, la dot se nomme plus spécialement dot recepiice (receptitia) (Ulpien, Beg., § 5, eod,). —Sous Justinien, le mari ne gagne plus la dot. De quelque manière que cesse le mariage, la dot est restituée soit à la femme
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en cas de survivance, soit à ses héritiers (L. i, {S ^» 13, C, liv. V, tit. xiii) (1).
V« Donation a cavsb ds kocks.
Définition. — La donation à cause de noces (propter nuptias ou ante ntiplM») est celle qui est faite à la femme, soit par son futur mari, soit par un tiers dans l'intérAt du mariage.
Cette donation ne s^est introduite dans Fosage que sous les empereurs chrétiens (t) par similitude, et comme per compensation de la dot (Instit., § 8, liv. II, tit. vn).
la «•«. — 1« La donation à cause de noces est destinée, comme la dot, à subvenir aux charges du mariage. -^ i9 Si le mari vergit ad moptom, la femme qui obtient la restitution de sa dot est mise en possession des biens qui composent la donation propter nuptias. — 3^ De même que la femme qui a donné lieu au divorce perd sa dot, de même le mari perd, en pareil cas, la donation propter nuptùu (L. 8, ^ 4, 7, G., De repud, et fuiie* de morib. subi., liv. V, tit. xvn). — 4* A la dissolution du mariage, la dot, sous Justinien, est restituée à la femme ou à ses héritiers : aussi la donation propter nuptias doit, après la dissolution du mariage, revenir au mari ou à ses héritiers. -^ S<^ Lorsqu'un gain de survie^est accordé au mari sur la dot, un autre gain de même valeur est fait à la femme par le mari sur le montant de la donation propter nuptias. — 6p De même que la dot peut se constituer ou être augmentée pendant le mariage, de même, à partir de Justinien, la donation propter nuptias a pu être constituée et augmentée post nuptias cekbratas (Instit., § 3, eod.).
(4) Ces développemMits doïTent être complétés parcmx ralttib è r«Ué« natioD des immeubles dotaax, infrà, tit. Tiii, p, 476 et 476, et à raetion •n restitolioB de la dot, i»frà. Ut. IV» lit Ti.
(t) h^k, à l'époqae classique, on reocootre me libéralité précédant le mariage oa entre fiancés (ipontalUia don«iio) qoi oSVe quelqoe analogia sTce la draatioD k cause de noces des emperenrs chrétiens. Y. M. ^' nade, Eût, d$t dr. de Vépoux tumoMil, p. 60 et sut.
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TITRE VIII
QoèllM penoimes peuvent aliéner 1 Qnelles pereonneB
ne le pensent pai T
fil principe, celai-Ià seul peut aliéner qui est propriétaire. Cette règle reçoit deux exceptions. Tantôt celui qui est propriétaire ne peut pas aliéner, tantôt celui qui n'est pas propriétaire peut aliéner (Instit., pr., liv. Il, tit. vm).
I. »e eewK ««I #••* proprfélaIrMi et «■! ■^•ai p«« le «Mit A^aliéser Ui eheee ««i le«r appartleiit.
Du mari. — Le mari est le propriétaire des immeubles dotaux (1) de la femme, et cependant, d'après la loi Julia^ rendue sous Auguste, il ne peut aliéner prœdia dotalia sans le consentement de celle-ci {invita uxoré). Toute aliénation consentie par le mari au mépris de cette loi est nulle. La femme conserve le droit de revendiquer contre l'acquéreur (2). La défense d'aliéner embrasse la défense de grever l'immeuble d'une servitude. — Bemarquons toutefois que si les immeubles dotaux ont été estimés lors de leur apport, le mari peut les aliéner sans le consentement de sa femme à moins de stipulation contraire.
Les Institutes (pr., eod.) nous disent que la loi Julia défendait au mari d'hypothéquer les immeubles dotaux même avec k consentement de la femme (etiam volente). On crut devoir prohiber l'hypothèque plus rigoureusement que l'aliénation dont la conséquence est la perte actuelle et irrévocable de la propriété. L'hypothèque, au contraire, ne dépouille pas le propriétaire qui la consent, elle ne produit son effet que dans l'avenir, et pour le cas seulement où la somme due ne sera pas payée; la femme n'eût
(4) Voy., tODcbaot les déreloppements relatifs ^ la dpt, tnprà, lit. m, p. 473etsoiT.
Ci) Comp. M Gide, Du caroetèrê dé la cfol, p. 47 et suit.
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donc pas osé refuser à son mari un moyen de crédit dont
elle semble peu souffrir; il fallait en conséquence la pro-
X téger contre sa propre faiblesse (1).
i La prohibition de la loi Julia ne s'appliquait qa'aax
1 immeubles situés en Italie» et non auiL fonds provinciaux
(Instit.y pr.,€od,).
Justinien modifie le système de la loi JuUa ûa deux points :
1» Il abolit la différence entre Taliénation et Thyp»- Ihèque, et décide que le mari ne pourrait ni aliéner ni hypothéquer le fonds dotal, même avec le consentement de sa femme (neque cmsent^ttius muUeritui).
î<^ Il applique les règles de la loi Jtdia aux fonds provinciaux comme aux fonds italiques (Instit., pr. eod.) (2).
Du pupille. — Le pupille, tout en étant propriétaire, ne peut pas aliéner. Les Institutes nous donnent de cette règle les trois applications suivantes :
Première application. — Le pupille ne peut pas sans Tautonsalion de son tuteur faire un prêt, donner en mu* iuum. En cITet, il ne peut exister un mututm que là où s'est opérée une translation de propriété. Or te pupille ne peut pas sans Vauctonlas tutorù rendre sa condition pire; et c'est rendre sa condition pire que d'aliéner. D'où il suit que le pupille n'a pas pu transférer la propriété des écus à l'emprunteur (non contrahit obKgationem). Le mtituum ne s'est point formé, faute d'aliénation. Le pupille n'a pas perdu la propriété des écus, il peut par conséquent agir en revendication contre l'emprunteur, mais à
(4) Sairant H. DemaQgeat, rassertton des Instftntts sentH iMiêeto, «t la défcnae d'hypothéquer le fonds dotal même arec le co— entemeaC de la femme ne résulterait pas de la loi Julln, et n'aurait élé étahlie que postérieurement. De la condition du fondt doîal tn droit rommn, p.x40 et saiT. ; Coun élém, de dr, rom., t. I, p. 574. — Comp. M. A*T»riat, tI,n*3U, p. 740 etsuir.
(2) Déjà du temps de Gaîus (G. II, f 63), îl y arait doote tur le poîM de safoir si cette prohibition ne derait pas s'applimier aux fonds ptôfiatîau. Démangeât, De la tondit, du fondt dot,, p. M et M 4.
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m» oonditkm : c'est que les écas consenrent encore leur indiTÎdaalité distincte {tmdieari powmt netM exUai. Ins-
Si les écus ont été employés par Temprimteur, et qu'il soit devenu impossible de les reconnaître individuellement, il n'y aura plus lieu à l'action en revendication; mais le pupille aura, suivant les circonstances, dem autres actions contre l'emprunteur.
1^ Si les écus ont été employés de bonne foi par TemproQleur, le pupille agira par la condktio certi, c'est-èdiie par une action personnelle h l'effet d'obtenir de l'emimmleor le remboursement d'une sonune égale à la valeur des écus qu'il lui a livrés.
So Si les écus ont été dépmisés deffiomiaàe/ôt par Tempianteur, le pupille aura l'action ad exUtendum^ à l'effet de contraindre l'emprunteur à représenter les écus qui lui <mt été livrée. Uaction ad exhibendum avait un effet plus grave que te condieHo certi^ car elle accordait généraleinent au pupille des dommages-intérêts pour le tort qu'il a souS^ di^la privation momentanée de ses écus (Instit.,
De^mme appticatiau* -^ Le pupille est créancier, et il reçoit un payement de son débiteur {npujdUo debUoreolwu.) La pupille n'a pas besoin, pour acquérir, de l'autorisation de son tuteur, il deviendra donc propriétaire des écus. Mais cette appropriation aura«t-elle pour conséquence de libérer le débiteur de sa dette ? Non, car le papille ne peut rien aliéner eine auctoritaie iuicm^ il est donc toujours créancier. Mais le pupille pourra4-il, dans tous les cas» eiiger du débiteur un second payement? Il faut distinguer :
l^' Le débiteur ne sera pas contraint de payer une seconde fois, si le pupille a profité du premier payement. Exemple : le pupille a employé la somme que lui a comptée son débiteur à désintéresser un de ces créanciers, ou à acquérir un immeuble. Dans ce cas, le débiteur pourra
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opposer au pupille une exception de dol, jusqu'à concarrence de ce dont il aura profité.
2<> Le débiteur sera contraint de payer une seconde fois si le pupille n'a pas profité du payement irrégulier. Exemple : le pupille a dépensé en de folles prodigalités la somme que lui a comptée son débiteur (Gaîus, G. II,
SS
Il est bon de remarquer que le débiteur d'un pupille
qui a payé au pupille même autorûé de son tuteur n'obtient pas une sécurité complète. En effet, si le tuteur devient plus tard insolvable, le préteur, par une restituUo m miegrwn^ peut faire revivre au profit du pupille l'ancienne créance. Le débiteur sera donc forcé de payer une seconde fois. — Justinien a innové sur ce point : il décide que le débiteur aura une complète sécurité {pknùsùna securiias)^ lorsqu'il aura payé au pupille assisté de son tuteur avec l'autorisation préalable du magistrat. Le payement fait sous de telles conditions libère irrévocablement le débiteur (Instit., § 2, eod.).
Troisième appUcaUoiu «— Le pupille est débiteur, il ne peut pas faire à son créancier un payement valable, puisqu'il ne peut pas aliéner {sine tatore auctore sotoere non potest). Il y a lieu d'appliquer ici les mêmes r^les que nous venons d'étudier relativement aux choses que le pupille a livrées en mutuum.
Du mineur de vmgi<inq anSy du prodigue j du fou. — Le mineur de vingt-dnq ans pourvu d'un curateur, le prodigue et le fou, bien que propriétaires, ne peuvent cependant pas aliéner.
II. W «eu 4«1 ■• ••■« pmm pr^pHétalre» eé w«l mmà lo «roU d'alléBer Ui ehMW ««1 ne leor aptartlcnt pmm*
Du créancier nanti d'un gage. — Le gage est l'objet remis par un débiteur à son créancier pour la garantie de sa créance à charge de restitution lors du payement Cette matière a subi dans la législation romaine plusieurs modifications.
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i^ Dans Id droit clamgue, le créancier, par l'effet d'une mandpation ou d'une tradition, était rendu plein proprié* taire de la chose qui lui était remise en gage. Seulement, le créancier s'engageait par un contrat de fiducie à restituer la propriété au débiteur lors du payement. Il n'y avait pas alors d'exception à notre règle, car le créancier gagiste puisait dans son droit de propriété le pouvoir d'àliéner (Gaîus, C. H, §§ 59, 60).
2^ Plus tard, le créancier ne devient plus propriétaire de la chose donnée en gage; il la détient pour le débiteur, qoi en conserve toujours la propriété. Mais les parties peuvent ajouter au contrat de pignus une convention aux termes de laquelle le créancier est autorisé à vendre ou à aliéner le gage, si à l'échéance la dette n'est pas payée par le débiteur (Gains, G. n, % 64). Gette convention passe si bien dans l'usage que bientôt il n'est plus nécessaire de la stipuler expressément; elle est sous-entendue dans tontcontrat de gage (L. 4, D., De pignerat. act., liv. XIII, tit. vu). Bien plus, elle finit par devenir de l'essence même du contrat de gage; et, malgré la clause qui enlèverait au créancier le jus dùirahendi, il pourrait encore vendre le gage sous la condition d'annoncer la vente au débiteur par trois dénonciations préalables. Ainsi (et cest (à t exception que nota ccoont à 8ignaler\ le créancier gagiste peut aliéner ou vendre une chose dont il n'est pas propriétaire (1).
Du curateur agnat d'un insensé. •» Ge curateur, d'après une disposition de la loi des Douze Tables, peut vendre les biens qui composent le patrimoine de l'insensé (Gaïus, C. n, § 64).
U n'y a rien de certain relativement à un tuteur ou à un curateur qui ne serait pas agnat de l'incapable.
(0 Voj., sur le eoolnt de pigmu et sur Thypothèque, imfrà, liv, III, lit. nv, et Ut. IV, tit. n.
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TITRE IX
Par vmUm ^«noiinw on acfatet
Il faat distinguer à cet égard entre l'acquisition de la propriété et celle de la possession.
I. AequisUiOB do te propriélé
Une personne peut acquérir non-seulement par ellemême, mais par des tiers qui sont sous sa puissance (per eo$ quoi m potestaie kabetii); cette acquisition est nécefrsaire et forcée; elle profite à celui qui a la poissance, même à son insu et contre son gré {vobi9 ignorantitus et invùii). C'est une conséquence de oe principe que celui qui est soumis à la puissance d'autrui ne peut rien avoir lui-même en propriété {quiin potniale w»1ra esi nikil $umn haberepoie$t){GBlïiS,C. nj86;Instit.,;M'., UY.II.tit. n).
Ainsi on peut acquérir :
Par les fils de famille» m poteilate fMUrûi; — par la femme m numu mnrtVi ;*-^par les personnes Ubres m mot^ cipiù; •— par les esclaves m dommiea poêniate; — par l'homme libre possédé à juste titre et de bonne foi comme esclave^ et par l'esclave m bom.
Sous Justinien ont disparu les femmes m nuuui moriti et les personnes libres m mancipio.
Par ks fils de famille.
Dans l'ancien droit, tous les droits aoquis par un enfant profitaient au chef de famille qui était maître de les aliéner, de les vendre, de les donner môme à un étraa* ger (Instit., g i, liv. II, tit. ix). Des restrictions successives turent apportées à ce principe par l'établissement des divers pécules (1). Ces pécules étaient au nombre de quatre :
(4) Les jariloonsQltas romains ne sont pas d'teeord sw rél|flMl«gie d« mot p9euUum, — Ulpien (L. 6, g 3, D., D« p9e.^ Ut. XV, tiU i) croit i« troanr dtas l'adjectif pùHlUU, léger, insigniflant, épithèta très-aooraai
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!• Pécule profectUx. — C'est le pécule constitué par le père de famute qui abandonne à son fils radoiinistration d'une partie de son patrimoine. Mais la séparation de ce pécule du patrimoine paternel n'est qu'une séparation de fait, que le père peut, à chaque instant, faire cesser par un acte de sa volonté. Les biens qui entrent dans la composition de ce pécule restent toujours, en droit, la propriété du père; ils seront partagés à spn décès entre tous ses enfants, en même temps que les autres biens de la succession paternelle; ils peuvent être saisis par les créanciers du père. Cependant, en vertu d'une constitution de l'empereur Claude, mentionnée par Ulpien (L. 3, § 4, B., De minor. vigmt. quinq. ann., liv. IV, tit. iv), le pécule pfvfeetice âoii être distrait du patrimoine paternel, lorsque ce dernier est saisi par le fisc.
2* Pécule castreme {peculium castremé). — Ce pécule, qui paraît remonter à Auguste, comprend tout ce qu'un fils de famille acquiert à l'occasion du service militaire. Le fils de famille a la pleine propriété des biens qui composent le pécule castrense-, il est considéré, relativement à ces biens, comme un père de famille {vice patris familias), n peut en disposer soit entre-vifs, par des actes à titre onéreux ou gratuit, loit par testament (L. 4, § 1, L. 5, D., De castr. pec, liv. XLIX, lit. xvii).
3« Pécule quasi'castreme, — Ce pécule n'apparaît que sous Constantin (0* U se compose, à l'origine, de toutes les acquittions faites par les fils de famille à l'occasion de certaines fonctions à la cour du prince (palatini nrindpù) (L. 1, C, Z>^ castr, omn. palat. pec,^ liv. Xli, tit.
principalement étymologie, qai nous paraît aussi la plus yraisemblablê.
(O Telle est dn moins Topinton de la majorité des auteurs. — • Sui?ant MM. TntenMr, Mrh., 1. 1, g 235; Van WeUcr. Cmiti éiémemt. de ir. rm., t. Il, fl 944, p. 237, l'origine de ee i^éeale remMlarait m rèfM 4'Adriia«
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xui). Il y a désormais assimilation entre ceux qui servent TEtat dans les armées et œux qui remplissent certains offices dans le palais impérial. Peu à peu cette faveur d'avoir un pécule quan-castreme est concédée aux avocats, par Théodose le Jeune ; aux évéques, aux chefs de presbytère et aux diacres, par Léon et Anthémius ; enfin aux médecins du prince, aux professeurs d'arts libéraux, à tous ceux qui reçoivent des dons de l'empereur ou de l'impératrice ou qui sont rétribués par l'Etat, en vertu d'une constitution de Justinien (L. 57, G., De bon. guœ Itb., liv. LXI, tit. vi). Les droits du fils de famille sur le pécule quasi'Castreme sont les mêmes que sur le pécule ca$iren8e. Il y a toutefois cette difTérence, qu'avant Justinien le droit de disposer par testament du pécule quancastreme n'appartenait qu'à ceux qui, par exception, en avaient obtenu une concession expresse. Justinien Taccorde à tous de plein droit (L. 37, G., De inofflc. tesi,, liv. m, tit. xxviii).
4^ Pécule adventice. — G'est encore dans la législation de Gonstantin qu'il faut en chercher la source. Le pécule adventice (1) ne comprend, à l'origine, que les biens recueillis par le fils de famille dans la succession testamentaire ou ab intestat de sa mère (L. 1, G., />e bon. ifiotem., liv. VI, tit. lx); il s'étend ensuite, sous Arcadius et Honorius, à toutes les libéralités, succession testamentaire, succession a6 intestat, legs, fidéicommis, donations qui proviennent à l'enfant d'un ascendant maternel (L. 2, G., eod.). Théodose et Valentinien y comprennent tout ce qu'un époux reçoit de son conjoint (L. 1 , G., eod.). Léon et Anthémius y ajoutent les donations faites entre les fiancés (L. S, eod.). Enfin Justinien y fait entrer tout ce qui ne vient pas du père, tout ce qui, en dehors des pé*
(4) Cette dénomination péeuU «l«f»ltM, employée per les eommentateara, n'eet pas romaine. Les textes se serrent soit de l'expression Aen* wtaiêmm (L. i, C, Dé hom. mai0rm,, lir. VI, tit. lx), soit des moU Aom f Mi pmtrt nom mâquiruniur (TX. 4 et 6, G., De ho», qmm {tftor., Iît. Tl, lit. LXl).
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cales eoiirense et qum-castren$e, ne constitue pas un fécule profectiee Oinstit., g i, liv. II, tit. ix).
Le fils de famille a la nue propriété du pécule adventice dont l'usufruit appartient au père de famille. Si le père de famille émancipe son fils, avant Justinien, il peut retenir le tièrt du pécule adventice en pleine propriété; Jus< tinien ne lui permet plus que d'en retenir la moitié en usufiraîl (Instit., S *> ««'•) (*)•
Par les esehcves.
On peut avoir, sur un esclave, soit une propriété pleine et entière, soit un démembrement du droit de propriété.
Celui qui est seul plein propriétaire d'un esclave profite de toutes les acquisitions faites par cet esclave incapable de rien avoir en propre.
L'esclave qui appartient à plusieurs nuàtres acquiert à chacun de ses maîtres proportionnellement au droit qu'ils ont dans la propriété de l'esclave (jpro partione dominièa). Cette règle fait toutefois exception, lorsque l'acquisition est fondée sur un motif spécial à Tun des maîtres. Dans ce cas, l'acquisition ne profite qu'à ce seul maître (Galus, C. in, § 167; L. 5, D., /te stipul. serv., liv. XLV, tit. m).
Celui qui a Yusage d'un esclave (jus utendt) ne peut acquérir par l'esclave que ce qui provient ex resuâ: par exemple, Tesdave a vendu une chose appartenant à l'usager, l'usager profite du prix^ ou bien il a acheté une chose avec les deniers de l'usager, l'usager devient propriétaire de la chose.
Celui qui a l'usufruit d'un esclave (jus fruendt) acquiert non-seulement ce qui provient ex re sud, mais ce qui provient ex operis servi : par exemple, l'esdave loue ses ser-
(4) Dtni eerUios eat le père peat être piÎTé de rosorrait des biens de
emliwm
iimmo qôe ïe père n'eD anra pas Vosiifrait ; -^2*qaaod Tenfant saceëde ab imi€9Ut à an frère on à une soeur concurremment a?ee le père;— 3* qoand il acquiert OM soMetsioa malgré le père.
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vices à un tiers» il recueille un salaire pour prii de son travail. Ce salaire est un fruit de l'esclaye et profitera à l'usufruitier (Gaïus, C. II, § 9i; Instit, J4. liv.II, tit.ix).
Celui qui a la ««^ propriété d'un esclave ()u$ ^butewjti) profite de toutes les acquisitions de resçlave qui n*ont pas le caractère de fruits : par exemple, des donatlQns, des legs faits à Tesclave (Ibstit., § 4, eocif.)* C^te règle subit cependant des exceptions : il faut supposer, an effet, qu'un esclave a reçu une donation non pas en considération du maître» mais de l'usufruitier : par exemple. le donateur était un ascendant de l'usufruitier. Pans ce cas, le legs reviendra à l'usufruitier» et non pas au no propriétaire. On respectera la volonté du testateur (LL, SI , 22, D., De vsuf,, Jiv. VII, tit. i).
Par l'homme iiàrê poué4é d juite titre et de èmme foi comme eêebwe, •**• et par Feidave in bonii.
Celui qui possède avec juste titre et de bonne foi, comme étant son esclave, un homme libre, ou l'esclave d'autrui, acquiert, par cet homme libre ou par cet esclave d'aotrui, tout ce qui provient exresuaei ex operi$ yue. Il est donc assimilé à un usufruitier (Instit.» % 4, eod,).
Cependant il y a une différence importante qui nous est signalée par les Institutes (iM.) entre l'usufruitier d'un esclave et le possesseur de bonne foi de l'esclave d'autrui. Le premier ne peut pas usucaper pour deuiL raisons 2 d'abord parce qu'il ne possède pas, ensuite parce qu'il sait que l'esclave appartient à autrui. Le second au contraire peut devenir propriétaire de TescUve d'autrui, lorsqu'il l'aura possédé pendant le temps de l'usumipion.
Quid de l'homme libre qui n'est ni en puissance ni possédé de bonne foi comme esclave, et de l'esclave d'autrui possédé de mauvaise foi?^ On ne peut acquérir lu propriété par une personne libre, sut juris, indépendants de sa puissance, ni par l'esclave d'autrui que Ton poss^e de mauvaise foi. Ce sont le des conséquences de ce principe du droit civil qui ne permet pas % on citoyen romain
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de m (aire représenter par autrui dans un acte juridique quelconque, sott qu'il s'agisse d'une acquisition , d'une aliénation, ou d'une obligation (1).
Observations relatives aux acquisitions par universalité. Outre les acquisitions h titre particulier il y a les acquisitions par universalité. Ainsi un fils de famille, ou un esclave a été institué héritier. Le père de famille ou le maître pourra recueillir par l'intermédiaire du fils ou de Fesclaye le bénéfice de l'institution. Mais il faut remarquer que, dans cette hypothèse, l'acquisition ne se fait plus qu'avec le consentement et par l'ordre du père de fiamille ou du maître. Il est en effet de principe que les personnes soumises à la puissance d'autrui ne peuvent pas obliger envers des tiers celui sous la puissance duquel elles se trouvent. Or l'acceptation de Thérédité entraîne l'obligation de payer les dettes du défunt (Instit., 5 3,
L'esclave institué légataire n'a besoin, pour accepter le legs et le faire acquérir à son maître, ni d'un consentement, ni d'un ordre spécial, puisque cette acquisition n'entraîne auciine charge (Instit., ibid,).
II. Ae4«bilil«ii 4a te poflsewilûa
Ce n'est pas seulement la propriété' que l'on peut acquérir par les personnes soumises & sa puissance, on peut encore acquérir la possession (Instit., § 3 in fine,) La possession, comme nous l'avons déjà vu (supra, p. 120), se compose de deux éléments : l'élément intentionnel (ant* mus), l'élément matériel {corpus). L'intention, c'est- à^dire la volonté de posséder comme propriétaire^ doit toujours se réaliser dans la personne de celui qui a l9,potestas. Le fait, c'est-à-dire la détention matérielle de la chose, peut se réaliser à notre profit par l'intermédiaire d'une autre personne (corporevel nostrovel alieno). Ainsi dire que l'on peut posséder par autrui, c'est dire seulement qu 'autrui
(«) ?oy. ^m^ H?. IV, Ut. n.
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peut accomplir en notre lieu et place le fait de la détention matérielle de la chose (1) (L. 3, § 12, D.; De adq, velam. poss., liv. XLI, tit. ii).
De ces principes découlent les conséquences suivantes :
1<> La possession ne peut être acquise, comme la propriété, contre k gré du père de famille ou du mattre.
2o Elle ne peut être acquise même à son insu (aUeno animo). Cependant on a admis de bonne heure une exception à cette dernière règle. Celui qui constitue un pécule à son fils ou à son esclave devient à ton insu possesseur de toutes les choses dont son fils ou son esclave acquiert la possession pendant la durée de Tadministration de ce pécule (L. 1, § 5, D., eod.). On n'a pas voulu que le père de fandlle ou le maître fût obligé de slnquiéter à chaque instant des opérations que pourraient faire le fils ou l'esclave mis à la tête du pécule (ne eogerentur donuniper momenta species et camas peaUùmtm inquirere). Mais c'est là une exception plus apparente que réelle ; car le père de famille ou le maître, en constituant le pécule, a donné dès le début une approbation générale à tous les actes que feraient dans la suite le fils ou Tesdave pour augmenter ce pécule (2).
Le principe que la possession ne peut être acquise à l^su du possesseur et alieno animo a reçu une autre exception plus remarquable, le jour où il fût admis que le pupille infœu pourrait acquérir la possession avec Taulorisation de son tuteur, infans pomdere recte potesi (L. 32, § 2, eod.). Or Yinfans est incapable de vouloir (affeetionem ienenidi non hahet) ; il devient donc possesseur sans avoir Yanimm domini. C'est Vauetoritat qui , contrairement à tous les principes, remplace ici le judieium infantit qui fait entièrement défaut. Cette violation des principes qui
(4) GoDuU. MM. MacheUnl, Twt. dé dr. rom., i^* part., sur U bmêêuion, p. 82 et saW.; Mayoz, Cown de dr. rom., 1. 1, g 467, p. 547, 3* édit. ;Tan Wetttr, Court élém, de dr. rom., 1. 1, g 83» p. 307 et aair.
{t) Gomp. M. Maehelard, loc. ctl., p. 60 et suiT.
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goavernent Vanimus pomdendi et Vauctoritas Morts se jastifie par la nécessité d'accorder à Ymfans Tacquisition de la possession (1).
Par qui peut-on acquérir la possession ? ^ On peut acquérir la possession par son fils de famille , par son esclave, par l'esclave d'autrui que l'on possède de bonne foi, par l'esclave sur lequel on a un droit d'usufruit. Toutefois, dans ce dernier cas , la possession n'est acquise que si elle provient ex duabus cousis : ^^exre sua^^^etex operis serm (Instit., § 4, liv. II, tit. ix).
A la différence de la propriété, la possession s'acquiert par une personne libre > siui juris. Cette possession peut mtoe entraîner par voie de conséquence la propriété (Instit., § 8, eod.). Remarquons que l'on peut, même à son nifu, acquérir la possession par une personne libre. Ainsi celui qui charge une personne de recevoir une certaine chose devient possesseur du moment que le mandataire a reçu la chose à sa disposition , alors même qu'il ignore l'instant précis de la prise de possession (L. i, C, Pro empt., liv. VII, tit. xxxii). Toutefois, si la propriété ne résulte pas de la possession, si l'usucapion est nécessaire, celle-ci ne commence à courir que du moment où il y a connaissance acquise de la possession (L. 47, D., De uiurp., liv. XU, tit. m).
n se peut même que le tiers ait agi sponte sua^ et non par suite d'un mandat; la tradition qui lui a été faite ne conférera la possession au représenté qu'autant qu'il y aura de la part de celui-ci ratification (L. 42, § I9D., De negot.gest,, liv. III, tit. v).
(4) V. IL Machelard, p. 54 et mîiu
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TITRE X
Des testaments
Après lês modes d'acquérir à titre partieuléer. Tiennent les modes d'acquérir i titre unio&nel {per ymverntaiem). L'acquisition à titre universel la plus importante est celle qui résulte de la succession à rhérédité d'une personne (Instit.,f 6, liv.II, tit. nt).
On entend, par hérédité, le patrimoine du déftmt, eet ensemble de biens et de dettes que la loi des Doue Tables nommait famiUa (1).
L'hérédité est déférée : !• par la volonté du testatear; So par la loi. Dans le premier cas, elle est dite leiUunem'^ taire*, dans le second, ab inteetat (Instit., 1 6, ibid.).
Définition du mot tettament ~ Le testament est un aeCe solennel et de dernière volonté, par lequel' une personne dispose de son hérédité (Ulpien, Beg., tit. xx, § 1; L. i, p., Qui test, fae.pot., liv. XXVIII, tit i).
Un acte solennel {solemniter faeta, justa sentenHa), car certaines formalités étaient nécessaires à la validité du testament.
De dernière vobnfé, car les dispositions testamentaires ne devaient jamais être exécutées qu'après la mort du testateur (ut post mortem nosiram valeat).
Par lequel une personne disposé de son hérédité; la désignation d'un héritier, d'une personne qui sera successeur in universum efus, et continuera la personne dn dé- Aint, est, comme le dit Gaîus, caput et ftmdamentum totius testamenti. Sans institution d'héritier, le testament ne vaut rien. D'un autre côté, est nulle toute institution d'héritier qui ne se trouve pas renfermée dans le testament.
(4) Plas' spécialement le mot famiîim détignait l'ensambla des escliYes
Stjfmobgw du moi TiSTummiii. ^ Gello des Insii-»tQtes (te$Mio mmtù, attestation de la volonté) est géné<^ Ftlement repoussée (pi*., liv. H, tif. x) (I).
porai nu tbsvaumt.
Ul fome du testament 4 changé ayaç le ten^ps.
éimctm. -^ Dans le tr^s-anciei^ droit roinain, le te^tapien t se faisait sous la forme d'une loi {uti kgassii super pecvnta tuUlave 9uœ rei^ ita ju$ ^tto). Le citoyen romain exprimait sa volonté devant le peuple {taie populo) assemblé dans les comices par curies {eq^Os comitiù). Le peuple approuvait.
InconpinienU de ce mode df tester,
i^ Le testament calatù comtttis ne pouvait se faire qu'à Rome; car, ^Jlome seulement, se réunissaient l^s comiceç.
99 Ce testament, du moins à Tprigine, était le privilège des patriciens; car les patriciens avaient seji)s, à TexclusioA des plébéiens, le drpit de figurer dans le^ pomices par curies-
3* Ce testameiit ne pQunit se faire que deux fois par an; car les comices n'étaient convoqués pour cet objet que deux fois dans l'année,
A la même époque, à çdté du testament calatis eomitiù existait le testament m proeinctu. C'était le testament dei^ temps de guerre. Le citoyeu romain exprimait sa volopté devant l'armée près d'engager le combat {in pr^eliu^ exitwi). L'armée remplissait ici l'once du peuple (GaiU)?, C. n, 8401; Instit., § 1, liv. II, tit. x).
n. rmfmmpnt fpriçs et ii«r«Bi- — J.ÇS ipconvéniepts
(4) SaÎTant H. Dem^nfeat, 1. 1, p. 597, )e mot iml^mêntum Tiendrait de Itftoito, iêti^, mais la désinence mêntum n'aorait aocun rapport avec la ratelaBlU mm$, Notn unol matâre cite à Tappai do aon opioton an texte d'IolihGelle (NmU ait,, VI, 42). — Telle est aosai ropinion de M. Accarias. ^éc. ds dr. nm. (f» édit.), 1. 1, n. 320, p. 764, not« t
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de ces deux modes de faire un testament annulaient presque le droit de tester. Pour y remédier, les Prudents imaginèrent le testament perœs et Ubramy qui ne tarda pas à remplacer le testament adatU comitiù et le testaoïenit m procmctu. Le citoyen romain vendait, avec les formalités ordinaires de la mancipation, son hérédité (famiUam mam) à celui qu'il avait choisi pour son héritier; et cette mancipation devait être faite à l'héritier lui-même directe^ ment et sans intermédiaire (6a!us, G. II, § lOS ; Instit, S 1> ^od.).
Avantage qui résultait de cette forme. — Elle pouvait être employée à toute époque.
Ikuble inconvénient. — i^ L'acheteur {famitiœ emptar) acquérait par la mancipation un droit définitif sur l'hérédité, car le testateur ne pouvait plus changer de volonté.
if^ Les dispositions du testament n'étaient pas secrètes, et on avait sujet de craindre que Théritier^ pour jouir plus vite des biens, n'attentât à la vie du testateur.
Une modification était donc nécessaire. Bientôt il s'établit dans l'usage de ne plus manciper l'hérédité à celui qu'on voulait instituer, mais à un acheteur fictif. Par un contrat de fiducie, ce tiers s'engageait à restituer l'hérédité à celui dont le nom était désigné dans un écrit que le testateur présentait comme son testament. Ainsi, il y avait deux formalités distinctes : !<> la mancipation de l'hérédité à un acheteur fictif (/omifiit? ifionctpa^tb ); 2* lantmcvpation, c'est-à-dire la déclaration solennelle par laquelle le testateur confirmait toutes les dispositions écrites dans les tabula testamenti (Galus, G. II, ^§ 103, 104; Ulpien, Reg,, tit. xx, § 9).
III. T€0tMieB« ■■Bc«p«»tfff. — Ge testament oon^stait dans une simple déclaration que le testateur faisait de sa volonté en présence de sept témoins. Ce testament était valable d'après le droit civil (Instit., $ 14, liv. Il, tit. x).
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Avantage résuUant de cette forme, — Elle offrait à ce\xs qui ne savaient pas écrire la facilité de tester.
Ddubk tnecnvénient, — i^ Ce testament confié à la mémoire des témoins n'avait qu'une existence précaire, incertaine, comme la mémoire elle-même ou la vie des témoins; 2* de plus il obligeait le testateur à déclarer publiquement le nom de l'héritier, qui était alors intéressé au décès du disposant.
nr. Testament dv «relt préterlea. — Le préteur
n'exigeait aucune mancipation. Le testateur écrivait ses dispositions testamentaires sur des tablettes qu'il présentait à sept témoins; il leur déclarait que ces tablettes renfermaient la désignation d*un héritier et des charges qu'il lui imposait. Les sept témoins se bornaient à apposer sur les tabules testamenti leur cachet {signaculum, annulum) (Gaius, G. n, § 119; Instit., § i, eod.). Tous les témoins pouvaient employer le même cachet et à plus forte raison des cachets distincts et particuliers (Instit., § 5, eod,). Ce testament prétorien déférait non pas Y hérédité proprement dite, mais la bonorum possessio qui, en réalité, conférait tous les avantages de l'hérédité civile (Ulpien» Iteg., tit. xxin, § 6, tit. xxviii, § 6).
Au Bas-Empire, les constitutions impériales ont ajouté au testament du droit prétorien une formalité nouvelle qui consistait dans la nécessité imposée aux témoins de mettre leur signature sur le testament (subscriptionem).
w. T9mimmem% trîpmriiu (tripertitum). — Cette dernière forme du testament, introduite par Théodose le Jeune et Valentinien III, provient de la fusion du droit civil avec le droit prétorien et les constitutions impériales. De là le nom de testament tripartite.
1^ Du droit civil dérive la présence de témoins uno contextu. Ce qui veut dire qu'une fois le testament présenté aux témoins, toutes les formalités nécessaires à la solennité de cet acte doivent être accomplies d'un trait, sans interruption {nuUum actum aiienum testamento intermiscere.
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i^ Du droit prétorien dérivent Vappogitùm des cachets * sur l'enveloppe extérieure {iuperscriptio) et le nombre des témoins (septem testibus),
3^ Des constitutions impériales dérive la signature du testateur et des témoins au bas du testament, sous l'enveloppe (subscriptio). — Si le testateur ne peut pas ou ne sait pas signer, on appelle un huitième témoin (Instit., S 3, eod.).
A toutes ces formalités Justinien en ajoute une nouvelle. D'après une constitution au Code (L. id^Detestam,^ liv. Vly tit. xxiii), le nom de l'héritier doit être écrit de la main du testateur lui-même dans le testament. Si le testateur ne sait pas écrire^ il est obligé de déclarer le nom de l'héritier aux témoins qui le mentionnent dans leurs subscriptiones. Cette disposition dangereuse est supprimée bientôt par une novelle du même empereur (Nov. CXIX, chap. xi).
ote«erT»ti«B. — Au Bas-Empire, à côté du testament tripartite a subsisté le testament verbal ou numcupatif^ qui, comme nous l'avons vu, offre à ceux qui ne savent pas écrire l'avantage de faire un testament valable d'après le droit civil (Instit., § 14, eod.).
DKS PERSOlflfES Om PBITVEMT BBRVIR DB itHOQlt
DAMS un TESTAXEIfT
I Deux espèces de qpnditions sont exigées : des conditiong absolues de capacité et des conditions rela* tives.
I. €mmiàm%mm «kMlae« «e MpMlii. — Le principe
est que l'on peut employer comme témoins tous ceux avec qui on a foction de testament.
F/sctien de testament : cette expression désigne la capacité ds concourir à la confection d'un testament : or, on oansoun k un testament soit comme testateur, lorsqu'on
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dispoto de son hérédité, soit «omme msttM, lorsqu'on est appelé à recueillir l'hérédité d'autruij soit comme témoin. Ces trois actes exigent trois capacités : l"" celle nécessaire pour £aire un testament; S^ celle nécessaire pour être institué héritier; 3"* celle nécessaire pour servir de témoin.
Ces trois capacités existent quelquefois dans la même personne. On dit alors que cette personne a une testamenit faetio tottipUu. Hais souvent elles sont séparées, et tel individu qui a la tmUxmmti factio k un point de vue ne Ta pas à un autre. La tnUmenii factio est dans ce cas restrtinie»
En général, celui-là peut être témoin qui serait valable* ment institué par le testateur.
Cette règle souffre des exceptions.
i* Une femme a la testamenti factio pour acquérir une hérédité, même pour disposer par testament, mais avec l'autorisation de son tuteur (Galus, G. II, § 113 ; Ulpien, Beg.^ tit. xx, § IB). •*• Cependant elle ne peut pas être appelée pour servir de témoin dans un testament (Instit., S 6, eod.).
!• Un mpubère peut être institué héritier avant d'avoir attemt l'âge de quatorze ans; «^ cependant il ne peut jamais tester, pas même avec l'autorisation de son tuteur (Galus, C. n, % 113), ni figurer comme témoin dans un testament (Instit., § 6, eorf.).
S* Un eeelom a la teBtammti factio à l'effet d'être institué héritier (Gaïus, G. U, % Vl); -*- cependant, de même que l'impubère, il n'a ni la capacité de tester, ni celle de figurer comme témoin dans un testament (Instit., iM,y
i^ Un fhu (furiotm), si ce n'est dans les intervalles lu*cides, un eourd {turdu$}y un muet {mutu$\ n'ont à l'origine la faction de testament en aucune qualité. Après la modification du testament ferm et libram ils deviennent oapables d'être institués héritiers; «i-cependant ils restent
194 1NSTITUTB6 DE JUSTINIEN.
toujoura frappés de l'incapacité de tester et de figarer comme témoins dans un testament.
5<> Les prodigues sont régis par les mêmes principes.
6<^ Les personnes infâmes {improbum wUestabitemque) sont également incapables, parce qu'on ne peut prendre pour témoins d'un testament que des hommes de bonne réputation (bonœ o/>mton»)(Instit., ilnd.) — La même prohibition s'applique aux hérétiques.
A quel mometit est requise la capacité des témoin». ^ Au moment même de la confection du testament (testamenti quidem faciendi iempore). Peu importe que les témoins perdent ensuite cette capacité. Cependant, d'après des rescrits d'Adrien et de Sévère, la présence d'un esclave qui aurait figuré comme témoin dans un testament ne vide pas le testament alors que l'incapacité de l'esclave était inconnue, et que les investigations les plus minutieuses n'auraient pas fait découvrir l'erreur (bistiU, § 7, eod,).
II. C#B«MtoMi relattvMi «• Mpaellé. — Sont frappés
d'une incapacité relative ceux qui, capables en général de servir de témoins dans un testament, ne peuvent pas figurer comme témoins dans le testament de telle personne déterminée. Ainsi, le testateur ne peut employer comme témoins dans son testament les enfants qu'il a sous sa puissance. — Mais que décider, lorsqu'un fils de famille qui a un pécule castrense dispose par testament de ce pécule? L'intervention du père de famille comme témoin estelle valable? Justinien déclare, d'après Gaius et à rencontre de Marcellus et d'Ulpien, que ni le père, ni les frères du testateur soumis avec lui à la puissance du même chef, ne pourront servir de témoins dans le testament i^ latif h ce pécule {reprobatum est enim in ea re damesticum testimonium) (Instit., § 9, eod.). — D'ailleurs, rien n'^ppêche de prendre dans une même maison plusieurs témoins pour un acte étranger à cette maison. Exemple : le père de famille et le fils qu'il a sous sa puissance, des
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frères soamis à la même puissance peuvent servir de témoins du même testament (Instit., § 8, eod.).
Sont également incapables d'être témoins l'héritier institué; — 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 (Instit., § 10, eod.). \
Quant aux légataires et aux fidéicommissaires, ils peu* vent être témoins dans un testament, parce qu'ils ne jouent pas un rdle principal dans l'acte (quia non juris nxcestores nmi). — A plus forte raison en est-il de même des personnes qui sont unies aux légataires et aux fidéicommissaires {aliis personù eis conjunetU) (Instit, | 11»
TITRE XI Dn Testament nmitaira
Les militaires ont obtenu des Constitutions impériales plusieurs privilèges importants :
Les militaires ne sont pas tenus d'observer les règles positives du droit civil qui gênaient la liberté du testateur. Pas de solennité nécessaire. De quelque manière qu'un militaire manifeste sa volonté, pourvu que cette volonté ne soit pas douteuse, elle suffit pour constituer un testament valable (gufficiat nuda vohmtas tesiaiom). Il en résulte que le testament fait par un individu non militaire, sans les formalités du droit civil, peut être validé, si, devenu militaire, l'individu manifeste d'une façon quelconque l'intention de donner effet à ce testament, par exemple en y ajoutant ou modifiant quelque chose. Le testament prend dès lors la valeur d'un testament militaire {quagt ex
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nova mititiê voluntate) (Instit., pr. et |§ 1, é, Uy. II, tit. xi).
Pendant combien de temps ksmUùairesjauiêteni^ib de c«s priviiéges? — Avant Justinien, le privilège de tester dans la forme militaire était accordé aux militaires aussi longtemps qu'ils étaient au service. Ainsi un testament fait par un militaire {extra expeditionem\ c'est-à-dire en temps de paix dans une garnison, était dispei&é des formalités du droit civil. Cette dispense s'étendait même au testament fait par un vétéran (po$t missionem). — Justimaa décide que les militaires ne pourront désormais tester sans aucune formalité que pendant la durée d'une expédition (mexpediUone) (Instit., § 3, eod.).
Quelle est la durée d'un testament militaire f — Affont Justinien, le testament militaire valait pendant tout le temps du service, et même pendant un an après la rentrée du militaire dans ses foyers. — Sous Justinien, le testament militaire conservera sa validité pendant le délai d'un an après la fin de texpédition. Si donc le militaire meurt intra annum post missionem, son testament, fait th expeditione, sera valable. S'il meurt après ce délais son testament sera nul (% 3, eod,).
U. PrlTilégM reUiilfli à l'exerelee «a «roU «e f«««er. —
Certaines personnes incapables de faire un testament d'après le droit commun sont capables de tester en leur qualité de militaires. Exemple : m fils de famille n'a pas le droit de tester, même avec l'autorisation de son père. S'il est militaire, il devient capable de disposer de son pécule castrense, même sans autorisation du chef de famille (Instit., I 6, eod.). ^ Un sourd, un muet, dans le droit classique, ne peut pas valablement tester. Au con^ traire, le militaire sourd ou muet a par privilège Texercice diu droit de tester (Instit., § 2, eod.).
lil. prtvliécM vAMitlfti * la «A^iMUé 4« •e«s tm 9mw9mr
«• «al #M peu! «Mtor. — Les militaires pouvaient instituer utilement héritières des personnes qui» dans le droit
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commim, pétaient ineapables iè nfiv«ir fur Itsltmeet. Exemples : les pérégrins, les déportés^ etc. (Galas, G» II, §S 110 el 111). lAiertm$pœnœ seul ne pouvait être instir taé par un militaire <1) (L. 13, § 3, S., Ik ie$U miUt, liv. XXIX, tit. i).
PMittaas ÈtmimmtmîaMrm. — Les BÛliUires étaient dispensés de la nécessité d'instituer ou d'exhéréder leurs héritiers siens. Le silence des militaires sur leurs héritiers siens équivalait à une exhérédatîeE nominative. — U est bon de remarquer que Justinien a restreint cette faculté aux seuls soldats ea expédition (Instit., | 6, liv. II, tit. xm). — Les militaires pouvaient mourir partie ieiêai et partie nUettaty avoir en même temps un héritier testamentaire et un héritier ai éUMo^ (nem» pagamt$p9rtm iêêkL' ius, pariim iniesiatus decedere poiest, Instit., | 5, Uv. II, tit. xiv). Ils pouvairat instiliier ua héritier «r eerto die^ c'est-à-ndiro à partir d'une certaine époque, ou ad certum diem, c'est-à-dire jusqu'à une certaine époque. — S'ils laissaient plusieurs testaments, ils étaient tous exécutés; ils disposaient valablement de leur hérédité même par codicilles (L. 19, pr. , L. 36, pr., D., Be tnimn. «u/., liv« XXIX, tit. i). —
TITRE XII Des personnes à qui il n'a pas été ptiMis do testaf
n faut distinguer deux choses : le droit de tester, l'exercice du droit de tester.
Pour avoir le droit de tester, il faut avoir le ju$ cornmeren; mais cela ne snfSt pas, il faut être paier familias, c'est-à-dire tidjurùy ne dépendant de personne ; cela ne
(I) RifMkMMqae, tom JostinieD, l«s héréliqoes ne poDTtient, nonplos, rieiireetToirM ft«tom«iilo mUitU (L.tt, C,m hmrêl.^ Ut. I» liU f^
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sufiBt pas encore, il faut de plus avoir reçu du législateur la faculté de tester; car cette, faculté n'est pas toujours une conséquence du droit de propriété.
Ne peuvent pas faire de testament :
lo Le Latin- Junien, La loi Junia leur refuse en effet ce droit (Ulpien, Reg.y tit. xx, § 14) ;
2o Le pérégrm dédiiice ; car il n'a pas le jtu cammercù (Ulpien, ibid.);
30 Le citoyen romain qui, par suite d'une condamnation (exemple, la déportation), aurait perdu la cité romaine;
4* L'esclave, puisqu'il n'a pas de biens en propre; il ; a toutefois une exception en faveur de l'esclave public du peuple romain {servtis publicua populi rcmoffà)^ qui peut disposer par testament de la moitié de son avoir (Ulpien, tit. XX, §16);
S"* Les apostats, ainsi que plusieurs sectes d'hérétiques, notamment les Manichéens (L. 3, G., De aposL^ liv. I, tit. vil).
6^ Le fils de famille. Même avec l'autorisation de son père, le fils de famille ne pouvait légalement tester, quoniam nthil mum habet (Instit., pr., liv. II, tit. xn).
Lorsque les fils de famille eurent obtenu la constitution du pécule castrense sur lequel ils avaient tous les droits d'un propriétaire sut juris, d'un père de famille, il leur fut accordé assez promptement le droit de disposer par testament de ce pécule castrense. D'abord cette concession fut limitée à la durée du service militaire. Adrien retendit aux vétérans, c'est-à-dire à ceux qui avaient quitté le service militaire (Instit., ibid.).
De même, à partir de Constantin, les fils de famille, fonctionnaires publics, ont pu posséder en propre, ili titre de ipéciilequasi-casirense, ce qu'ils acquéraient dans l'exercice de leurs charges. Cependant ils n'ont pas reçii^ dès cette époque, la permission de tester sur ce pécule* Ce n'est que sous Justinien que ce droit leur fut aocordé. Quant au pécule adventice, bien qu'il fût réputé la pro*
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priété des fik de famille, ceux-ci n'en pouvaient disposer par testament. Ce droit, en effet, ne leur avait été accordé par ancune loi. Cependant il leur était permis de faire des donations à cause de mort des biens constituant ce pécule, mais avec le consentement de leur père de famille. La raison de cette distinction est que la donation à cause de mort était considérée comme du droit des gens (Instil.y/»*., ecd.)*
Que décider dans le cas où le fils de famille, ayant un pécule castreme, était mort sans en avoir disposé par testament? Le pécule revenait au père de famille qui était oonsldéré non comme un successeur, mais comme ayant toajonrs été propriétaire de ces biens. Tel était du moins le droit à l'origioe (LL. 9, 19, g§3 et 5, D., JDe casir.pec,, liv. XLIX, tit. xvii). Justinien a-t*il apporté quelque modification à cet état de choses? Les commentateurs ne s'accordent pas sur le sens de cette phrase des Institutes (pr.): t Siintestati deces&erint, nuUis Uberis vel frairibus superstitilms ad parentes eorum jure «aminsaLi pertinebit. » — Les uns, notamment Gujas, prétendent que ces mois jure eommuni veulent dire jure eommuni pecûlU^ jure pristino. D'après cette opinion, le pécule casùrenae ferait retour au père comme un pécule ordinaire, par droit de puissance paternelle. D'où les conséquences suivantes : l^ le père de famille, n'étant pas héritier, ne sera point obligé de payer les dettes de son fils utov otrei, il n'en sera tenu que dans la limite du pécule {de peculio); i9 il n'en sera tenu que par l'action de peculio, c'est^à-^ire pendant un an à partir du décès du fils, quelle que fût.la durée des actions contre ce dernier; 3^ si les choses du pécule sont entre les mains d'un tiers, le père ne pourra point exercer hpetitio hereditalû. D devra intenter la revendication; et comme cette action ne peut avoir pour objet une univernkis juris telle que le pécule, il devra revendiquer en particulier chacune des choses qui composeivt le pécule. 4« Enfin, le père de famille ne venant point comme héri-
200 INSTITUTBS DE JUSTIKIBN.
lier, ne sera pat, dans le dernier état du droit, primé par les enfants du défunt, par ses frères et sœurs, etc. Cette opinion est enseignée par Théophile, le contemporain de Justinien, dans sa paraphrase des Institutes (i). — D'autres jurisconsultes parmi lesquels on cite Yinnius, Fernandez de Retez, soutiennent qu'il faut donner à ces mots jure communi le sens de jure commtmisuccemonù. D'après cette opinion, le pécule castrense reviendrait au père par droit de succession. D'où il résulte que le père de famille pourra être tenu au delà des biens du pécule, s'il n*a pas accepté la succession sous bénéfice d'inventaire. L'action des créanciers durera le temps ordinaire de la durée des actions, trente ans. La revendication des biens du pécule aura lieu en masse par une action unique, la petiiio hèreditaiù (2).
Ne peuvent exercer le droit de tester :
1<> Les impubères, parce qu'ils n'ont pas de jugement (InsUt.,§l, Uv. n, tit. xii);
2o Les fous, parce qu'ils manquent de raison. Toutefob le testament fait par un fou dans un intervalle lucide est réputé valable (Instit., ibid.);
3* Les prodigues, à cause de l'interdiction prononcée contre eux par le préteur (Instit., § 2, eod.);
40 Les sourds et les muets dans l'ancien droit (Ulpien, Reg., tit. xx, § 13). Justinien a accordé aux muets la faculté de tester par écrit; et aux sourds celle de tester dans la forme ordinaire. U n'y a plus que les sourds et
(4-t) MM. Ortolan, Explie. hùl. de$ ImîU., t. II, n* 688, el t. Uf, 11*4030; Théiard, Jl^. écr, dêdr. rm., d.438; Brocber, B%mUki$t,ti pkiUi, âmr la légitimé et Uê réêêrvêt, p. 38, se prononceol dans le premier sens. Telle est aussi la doctrine professée par M. Gide à mm eoiirt. -^Maîs ropink» contraire est aiqoonlliui ptos généralement adoptée. Voy. MM. Ducanrroy, /lultl. êxpL , U 11, n* 85/ ; Démangeât, Cowr$ éléw^ L I, p. €09 ; Accarias, Prée. dêdr. rom. (2* édit), 1. 1, n* S97, p. 694, teite et note 4 ; Namnr, Court d'instit, (f^ édit.), L I, g 67, p. 76 ; Yen Welter. Comn élém. de dr. rom., t 11, fi 344, p. i38 et 239 ; Mayni, Courg de dr, roM., t. III, § 415, p. 97; Labbé et MacheUrd, ^ /f««-5 cours.
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maels de naissance qui restent frappés de Tincapacité de faire un testament (Instit., § 3, eod.).
Remarquons que la folie, Tinterdiction, la surdité, la perte de la parole, survenant après la confection d'un testament, ne Tannulent en rien. D'un autre côté le testament fait par un impubère, un fou, un prodigue, un sourd, un muet, en état d'impuberté, de folie, d'interdiction, de surdité, de mutisme, ne devient pas valable parce que le testateur meurt étant pubère, sain d'esprit, relevé de l'interdiction, ou après avoir recouvré l'ouie et la parole (Instit., §S i, 2, 3, eod.).
5^ Les aveugles. Dans l'ancien droit, aucune règle n'empêchait les aveugles de tester (Paul, Sent, { 4, liv. m, fit. lY, a). Mais une constitution de l'empereur Justin, maintenue par Justinien, exige, outre les sept témoins, la présence d'un tabellion {tabukarnui) dans la confection de leur testament (Inst., § 4, eod.; L. 8, G., Qui test. fae. pou.f liv- VI, tit. xxii).
6* lies femmes. Longtemps les femmes, même avec l'autorisation de leur tuteur, n'ont pu tester. Depuis un sénatus-consulte du règne d'Adrien, elles ont obtenu ce droit sous le contrôle de leur tuteur (6alus> G. I, S 115 a).
i« Ai«Ml««e to Mifelté ém tMtor ait ezlaéé
Ifaprès k droit civil, la capacité de tester et de transmettre par testament doit exister : 1^ au moment de la confection du testament; i^ au moment de la mort; 3<* pendant le temps intermédiaire entre la confection du testament et la mort du testateur.
I/aprèi le droit priiorien, il suffit que le testateur soit capable de tester et de transmettre par testament : l» à l'époque de la confection de l'acte; 2^ à l'époque de sa mort, n importe peu que la capacité ait degré sans intermittence depuis le jour de la confection du testament jusqu'à la mort du testateur.
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Les camtUutians impériales ont suivi les règles du droit prétorien.
l'ezerelae «n droit de lester.
Il y a deux hypothèses distinctes :
lu Un citoyen romain, après avoir fait son testament, tombe au pouvoir des ennemis. Quel sera le sort de ce testament? Strictement il devrait être nul à cause de la maximacapitù demintUio qui s'est opérée. A l'aide de deux fictions on est arrivé à maintenir à ce testament sa valeur primitive, soit que le testateur revienne à Rome, soit qu'il meure chez l'ennemi. •* Au cas de retour, lejuspostiiminii efface toutes les traces de captivité. Les droits du prisonnier, suspendus, mais non détruits par la captivité, revivent dans toute leur étendue. Le testament fait ante captivùaiem se trouve être resté valable. <— Au cas de mort chez l'ennemi, une loi Comelia, proposée par Sylla, établit cette règle : que le captif est censé mort au moment même où il a été fait prisonnier. Par conséquent, ii est mort dans la plénitude de ses droits; il a donc pu laisser un testament valable (Instit*, § 8, Uv. n, tit. xn).
2^ Un citoyen roumain, prisonnier chez l'ennemi (m capttvitaté) fait son testament. Ce testament est toujours nul, soit que le testateur revienne, soit qu'il meure en captivité.
Il n'y a point lieu ici à l'application du jus postlmiui.
TITRE XIU
Pe reshérMation iu «nfasto
iiel dee BoiiBe miile
Dans le droit primitif, le père de famille pouvait disposer de son hérédité sans aucune restriction. Uti kgassU.,. suœ rei, Ha jus este, disait la loi des Douze Tables. Celte
imm n, titu xiii. SOS
liberté eagandru des abiu. U n'était pas juste^ en effet, que les enfants qni par leur travail avaient contribué à la formation et à la prospérité du patrimoine, fussent exclus par on étranger de toute espèce de part à l'hérédité de leur père.
De» iDodificatl<ms forent apportées à cette matière : — par le droit càrt/ -^ par le droit prétorim *^ par les censHtutiànê de Juitinkn.
Les jurisconsultes ont considéré les enfants placés sous la puissance d'un chef de famille comme des copropriétaires du patrimoine paternel. A la mort du père, ils conservaient sur ce patrimoine une propriété qu'ils avaient eue antérieurement plutôt qu'ils n'acquéraient un droit nouveau. Ils se succédaient pour ainsi dire à eu^mémes (hereieê $m). Cette idée admise, il ne suffisait plus, pour dépouiller les enfants de leurs droits, d'instituer simplement tin étranger; il fallait de plus une déclaration formelle du testateur qui les exhérédât (1).
L'institution faite sous une condition casuelle devait être suivie d'exhérédation pour le cas où la condition fe^ rait début. La condition potestative pouvait au contraire suffire : l'héritier institué de la sorte était considéré comme manifestant sa volonté d'accepter ou de refuser la succession en aecompUssant ou en n'accomplissant pas la condition (L. 4, pr., D., De hered. inst.^ liv. xiVIII, tit. V).
La nécessité de l'exhérédation s'appliquait aux héritiers siens, c'est-à-dire à ceux qui étaient appelés par le droit dvil à la succession ab intestat du testateur. C'étaient
(1) Cette idée de copropriété existant entre les membres de la famille, bieD qa'eU« ^aiiM t'eçpayer mir eertains textes, et qu'elle soit généralement admise en France < Voj. notamment MM. Oucaurroj, t. II, n* fi67 ; Ortolan, t. U, n* 692; Démangeât, 1. 1, p. 6l3), nous semble diamétralement opposée à Tesprit général du droit romain. Tel est aossi le sentiment de M. Brocher , Mtmd. hùi. et phUoi, iwr la légitime el les réiêrvet, p. 68.
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les fils de famille, les petits-fils, lorsque le père était sorti de la famille, la femme m manu {loco fiUœ\ la bru m numu fiUi {loco nepHs) (Ulpien, Beg., tit. xxn, 1 14).
A quelk époque fui introduit ce droit? — A une époque antérieure au temps de Cicéron (1).
De quelle manière $e faisait fexhérédatiûn? i— Elle était différente suivant qu'il s'agissait d'un fils de famille ou de tout autre enfant soumis à la puissance du testateur. Le fils de famille devait être exhérédé nominativement (iiominatim)^ c'est-à-dire par une désignation individuelle. Exemple : Titius filnu meus exheres esto. La fille de familk ou le petit» fils pouvait être exhérédé en termes généraux» collectivement (inter cceteros). Ex. : Cœteri exheredes sunto (Instit. , j9r., liv. II, tit. xiii).
QueUe était la sanetùm de cette règle? — La sanction était différente suivant qu'il s'agissait de l'omission d'un fils de famille ou de tout autre enfant.
Le fils de famille était-il omis, le testament était frappé dès le principe d'une nullité absolue et radicale* Tel était du moins l'avis des Sabiniens. Cette opinion a prévalu (Gains, C. U, § 123; Instit., ibid.).
Une fille de famille ou un petite fils était-il omis, le testament n'était pas nul; seulement la fille ou le petitr-fils omis venait accroître le nombre des héritiers institués. Il y avait, nous dit Gains, \mjus accrescendi (Galus, C. n, § 124). — La part accordée à la fille et au petit-fils omis variait selon que les héritiers institués étaient des étrangers ou des enfants héritiers siens du testateur. Bans le premier cas, la fille ou le peti^fils avait la moitié de l'hérédité (extraneis autem partem in dimidiam). Dans le second, il prenait une part virile (suis quidem heredihm m partem vùrUem). — Quid du cas où l'institution comprenait à la fois des étrangers et des héritiers siens? Il y avait lieu à cumuler les deux modes de partage; et chacun
(4) MM. Démangeât, Ortolin, Brocher, %bi ««pr.
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prenait sa part suivant la règle qui le concernait (Ulpien» Beg,, tit. ixu, § 17; Paul, Sent, liv. III, tit. nr, i, % 8).
De rexkérédation des enfanté émancipés, — Le droit civil n'imposait aucune nécessité de les instituer ni de les exhéréder, parce qu'ils n'étaient pas héritiers siens (quia non mtntsui heredes) (Instit., § 3, eod,).
De rexkérédation des enfants adoptifs. — Par Tefifet de l'adoption» l'adoptant était, d'après le droit civil, obligé d'instituer ou d'exhéréder l'adopté, s'il ne l'avait pas émancipé avant d'avoir fait son testament. Car l'adopté était alors héritier sien de l'adoptant. Quant au père naturel qui faisait un testament après avoir donné son fils en adoption, il pouvait omettre l'enfant donné en adoption qui était sorti de sa puissance et n'était plus son héritier sien (Instit., § 4, eod.) (1).
De rexkérédation des enfants posthumes.
Il y avait plusieurs classes de posthumes : i^ les posthumes siens; i^ les posthumes Aquiliens', 3^ les posthumes VeUéiensi 4<* les qtiosù-posthumes VeUéiens.
1* Posthumes siens. — On entend par posthumes siens des enfants qui naissaient sm jtans après la mort du testateur, mais qui, nés au moment de la confection du testament, eussent été les héritiers siens du testateur.
A l'origine, les posthumes ne pouvaient être ni institués ni exhérédés, en vertu de ce principe que la personne qui n'est pas née est une personne incertaine. Or, aucune (hsposition testamentaire n'était permise à l'égard des personnes incertaines (incerta persona hères histitui non patest. Ulpien, Reg., tit. xxii, § 4). Le testateur n'avait donc aucun moyen de remédier à la rupture de son testament produite par la survenance d'un héritier sien.— Faisons id une remarque : si l'enfant ne naissait pas vivant , le testament produisait tous ses effets (Instit. , § 1 , eod.).
Les Prudents ont fait admettre comme tempérament à
(I) Voy. ci -dessus,, Iit, I, lit. xi» p. 66.
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celte règle que le père de famille pourrait , contrairement aux principes communs, instituer ou exhéréder àTavaDce les posthumes héritiers siens. On a désormais considéré comme né (pro jam nato) l'enfant aimplemrat conçu (Ulpien,tit. xxii,§19).
Ce progrès était encore bien insuffisant. En effet, il pouvait arriver que le testateur fût encore vivant au moment de la naissance de Tenfant. Dans ce cas , le testament était rompu. Il pouvait encore arriver qu'au moment de la confection de son testament le testateur eût eu un fils et Yuxor de son fils enceinte. Dans cette situation, il n*y avait d'héritier sien que le fils qui seul pouvait être institué ouexhérédé. Plus tard, le fils mourait du vivant même du testateur. Quant au petit-fils déjà conçu , il ne naissait qu'après la mort du testateur , mais au moment de sa naissance il était héritier sien. Alors sa survenance rompait le testament où il n'avait été ni institué ni exhérédé. — Dans le premier de ces deux cas , le testateur pouvait à la rigueur refaire son testament, qumqu'il existât souvent des empêchements de fait. Dans le second cas , la difficulté était encore plus grave , car la mort du testateur avait pu suivre celle du fils d'un laps de temps même matériellement insuffisant pour permettre au testateur de refaire un testament dans lequel il eût exhérédé le posthume , son héritier sien.
îfi Posthumes AqmKens. — Un nouveau progrès introduit par les Prudents fut de permettre au testateur d'instituer ou d'exhéréderles posthumes qui, au moment même de la confection du testament , étaient précédés dans la ftmille par leur père, mais qui , par la mort de leur auteur, pouvaient devenir plus tard, après le décès du testateur, héritiers siens , et entraîner la rupture du testament. Cette classe de posthumes fut appelée posthumes Aquiliem$y du nom d'Aquilius Gallus, contemporain de Cicéron, et l'un de ceux qui avaient le plus contribué à Tintroduction de ce nouveau droit.
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Il 7 avait donc tes anciens posthumes ou poetboitteft tfgùimes, et les posthumes Aquiliens.
Une loi Jtmia VeOeia dont la date parait remonter à la fin du règne d'Auguste (an 763, R. f.), est venue créer deux nouvelles classes de posthumes siens, les posthumes Velléiens et les queahpoêtkumei VelUiens.
3^ Posthumes VeUéiens. — Les posthumes VtUiiens comprenaient les enfants qui, conçus lors de la confection du testament, naissaient héritiers siens du vivant même du testateur {yvoente adhuc testatoré). Il y avait donc d'après Ulpien cette différence entre les posthumes VeUéiens et les posthumes Aquilieni ; que les premiers naissaient héritiers siens du vivant même du iettakuTy tandis que les seconds ne naissaient et ne devenaient héritiers siens ({xHafrk la mort du teiiùteur (Ulpien, tit. xxii , § i9).
4^ Quasi-posthumes VeUéiens. •«-> Cette classe compromit les petits-enfants que le père de famille avait sous sa puissance du vivant même de son fils. Exemple : Prmus a un fils et de ce fils a un petit-fils ou une petite*fille. Le petitenfant, précédé par son père , n'est pas suus hères vis-à-vis dn testateur. Mais si , du vivant du testateur, le fils meurt ou sort de la famille de toute autre manière, alors le petitenfant prend sa place et acquiert ainsi par^tMst-a^fioliofi les droits d'héritier sien (Instit., § 2, liv. Il, tit xiu).
Pour que le testament ne fût pas rompu par Tagnation des posthumes VeUéiens, ou la quasi-agnation des quasiposthumes VeUéiens , il fallait user de la faculté accordée par la loi Junia VeUeia et instituer ou exhéréder ces posthumes (Instit., ibid.).
De quelk manière se faisait Pexhérédaiion des posthumes. — Les posthumes du sexe masculin , fils ou peti^fils , devaient être exhérédés nominativement (naminatim). On se servait delà formule suivante r quieumquemihi fiUus geni-tus fuerit exheres esto (Instit., §1 m fine).
Les posthumes du sexe féminin pouvaient être exhérédés collectivement {inter cœteros)^ pourvu qu'il leur fût
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légué quelque chose , ne videantur prœteritœ este per obHvùmem (Instii.^ ibid.).
Quel était la sanction du défaut d'exkérédatùm des posthumes. — L'omission d'un posthume de quelque sexe qu'il fût {postumi velpostumœ) entraînait la rupture du testament. Il n'y avait jamais lieu au jus aecrescendi (Inslit., § 1, eod.).
Le droit prétorien a introduit en cette matière plusieurs innovations :
i^Belativement à la forme de texhérédaticn. — Le droit dvil avait établi des différences choquantes entre les fils et les autres descendants. — En droit prétorien, les petitsfils doivent être exhérédés comme les fils par une désignation individuelle (nominatim); les filles seules continuent k pouvoir, être exhérédées inter cœteros (Galus , G. n, S i29; Instit., { 3, eod.).
i^ Belatioement à la sanction de l'obligation d*exhéréder. — Le droit civil annulait souvent, sans nécessité , le testament qui avait été fait d'une façon parfaitement régulière dans Torigine ; ce qui se présentait dans les deux cas suivants ; ou l'enfant omis dans le testament mourait avant le testateur , ou bien il lui survivait et aurait voulu exécuter à la lettre les dernières volontés de son auteur. Dans l'une conmie dans l'autre de ces hypothèses , le testament était frappé d'une nullité radicale d'après le droit civil. — Le droit prétorien, par une possession de biens qu'on appelait seeundum tabulas (conforme aux tables du testament) (i), a fait produire à ce testament nul d'après le droit civil tous les effets d'un testament valable (LL. 12» i7, D., De inf. rup., liv. XXYin, tit. ui).
3<> Relativement à f étendue de texhérédation.
En droit civil, la nécessité d'instituer ou d'exhéréder n'existait que par rapport aux enfants ou aux petits-enfants
(4) Voy. infrà, lir. III, tiU n.
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qui étaient soumis à la puissance du testateur. — En droit prétorien^ la nécessité deTinstitution ou de Texhérédation s'appliquait encore à ceux qui seraient héritiers siens , si une capàù deminutio n'était venue les faire sortir de la famille. Tels étaient, notamment, les enfants émancipés et ceux donnés en adoption. — * Les enfante émancipés devaient être institués ou exhérédés dans le testament de leur père (Instit., § 3, eod.). — Au cas d'adoption , le droit prétorien s'accordait avec le droit civil pour dispenser le père naturel de l'obligation d'instituer ou d'exhéréder l'enfant adopté, tant qu'il se trouvait sous la puissance de son père adoptif . Mais le droit prétorien se séparait du droit civil du moment où l'adopté était émancipé par l'adoptant. Dans ce cas , en efTet , le préteur venait au secours de l'adopté ainsi émancipé et omis dans le testament de son père naturel. Remarquons que l'adopté émancipé après la mitrt de son père naturel avait perdu tout droit dans la succès* si(m de celui-ci. C'était là un résultat fâcheux, auquel on remédia par la suite (Instit., % 4, eod.).
Si les enfants héritiers siens, et ceux qui eussent été hâitiers siens sans une capitù deminutio , n'avaient été ni institués ni exhérédés, ils pouvaient obtenir du préteur la possession des biens de la succession contre les héritiers institués {bcnorum pasiesno contra tabulas). Par cette bonarwn possessio contra tabulas, les enfante omis fusaient annuler le testament et recueiUaient l'hérédité comme s'il n'avait jamais existé de testament (Instit., g 3, eod.) (1). Et il n'y avait, à l'origine, aucune distinction à faire quant aux effete de la bonorum possessio contra tabulas entre les enfante de l'un ou de l'autre sexe (Instit., ibid.). Ântonin le Pieux a modifié le droit sur ce point; il a décidé que les filles et les petites-filles qui obtiendraient du préteur la bonorum possessio contra tabidas, ne prendraient de la succession que la portion qui leur serait revenue
0) Voy. infrà, Ht. m, lit. is.
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par le ;W acerescendi du droit civil (Gaius, G. II, f iS6). — Il est bon de remarquer : !<> que cette hmofwn posiemo n'appartenait pas de plein droit aux enfants ooiis; elle ne leur était acccHrdée qu'autant qu'ils laréctamaient; S^ que cette bonorum postessio laissait subsister quelques dispositions du testament. Ainsi , les legs écrits au profit de certaines personnes étaient maintenus et exécutés, comme si le testament était valable (LL. i, 15, h., De kgat pre»t,. liv. XXXVII, tit. v). Il en était de même d'une exhérédation régulière (LL. 8, 30, D., De homùr. poaesi. eonir. to*., liv. XXXVII, tit. IV).
Justinien apporte à cet état du droit plusieurs modifications importantes.
1* II commence par simplifier les formes de l'exhéréëaflon en écartant toute idée de formule sacramentelle à cet égard (L. 3,C., De lièer. prœter., liv. VI, tit. xxvui).
t^ Il prohibe absolument Texliérédation inter oœ$ero$. Désormais toute exhérédation doit être faite nominativement, sans distinction de sexe (L. 4, G., eod,; lastit., 1 8, eod,).
3<> Il supprime le juB euxrescendi ed certean porOtmem, relatif aux filles et aux petits-enfants ex fiHo. En conséquence l'omission d'une fille ou d'un petit-fils, aussi bien que celle d'un fils , entraîne toujours la nullité on rupture du testament (Instit., § S, eod.).
Le droit prétorien, à l'égard des enfants émancipés, se trouve confirmé (Instit., ibtd.).
Relativement aux enfants adoptifs , Justinien ne modifie en rien les anciens principes, lorsque l'enfant est donné en adoption à un ascendant paternel ou maternel. Mais , si l'adoption a lieu avec un étranger , c'esi-à-dire une personne autre que l'ascendant, l'enfant ne sort pas de sa famille naturelle, il y conserve le rang et les droits d'héritier sien. Le testament fait par le père naturel ne sera valable qu'autant que l'enfiint donné en adoption
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aura'élé institué ou exhérédé. Mais» dans ce dernier cas, l'adoptant qui n'est point l'ascendant de l'adopté n'est aucunement tenu de l'instituer ou de l'exhéréder (1).
L'exhérédation n'était pas imposée à la mère et aux ascendants maternels d'un enfant. Les femmes, en effet, n'avaient pas d'héritiers siens. Le silence de l'aïeule maternelle ou de la mère privait donc les enfants de l'hérédité, et ce silence équivalait h l'exhérédation exprimée par le père. Mais un autre recours était ménagé à l'enfant dans la plainte d'inoflSciosité (Instit., § 7, eoe/.).
TITRE XIV
De Vinatitution d'héritier.
Définition. — L'institution est la désignation de celui ou de ceux que le testateur veut pour héritiers, c'est-àdire pour son ou ses représentants universels, pour celui ou ceux qui doivent continuer sa personne juridique.
C^Huneat 4«i« é«re telie l'lBa41l«tt«m
Première régffe.-^Dansle pur droit romain, l'institution d'héritier devait être placée en tête du testament {capui tatœnenti). Toute disposition écrite avant l'institution était réputée non avenue (Gaïus, G. II, § 229).
Cette règle recevait deux ei^ceptions : — !<> L'exhérédation pouvait précéder l'institution ; — 2o II en était do même de la dation d'un tuteur à des enfants ou descendants, du moins d'après l'avis des Proculiens. Car il y avait controverse sur ce point (Gains, G. II, § 231).
Justinien a abrogé la rigueur de ce droit primitif; il a décidé que désormais la validité d'une disposition testamentaire ne dépendrait plus de la place qu'elle occupait dans le testament (Instit., § 34, liv. II, tit. xx).
Deuxième règk. — Dans l'ancien droit, l'institution d'héritier devait être conçue en des termes solennels et
(4) Vojez ci-dessus. Ut. I, tit. xi, p. 67. 13
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impératifs. Exemple : TUius hères esta. Était Bt|Ue rinfttitation laite, notamment parla formule suivante : Titium hèredem facio, Constantin II a supprimé la nécessité de ces formules solennelles (L. 18, C, Jktestam., liy. YI, tit. xxiii).
II. 9al pemt être InsUtaé hértMerf
Le testateur peut instituer héritiers ceux avec qui il a faction de testament (Ulpien, Jieg., tit. xxu, % 1). Ce droit d'instituer un héritier a été désigné par les interprètes sous l'expression de testamerUi factio active, en opposition à la teslamenii factio passive qui est le droit d'être institué héritier.
' I. Ne peuvent pas être institués héritiers, n'ont pas la testamenti factio passive :
lo Les pérégrins, les déportés, les déditices (Ulpien, § 2);
i9 Les esclaves sans ImaltrOy ou ceux dont le maître ne pourrait pas être institué par le testateur (1).
3<> Les personnes incertaines^ c'est-à-dire les person** nés dont le testateur ne peut avoir une idée bien déterminée. L'institution est incertaine lorsque, par exemple^ le testateur a institué le premier qui viendra à ses funérailles (Ulpien, tit. xxn^ § 4; Galas, G. Il, § 238). Au contraire, n'est pas incertaine la personne ainsi désignée : le pre^ tnier de mes parents qui viendra à mes Amérailles, parce que je puis me faire une idée déterminée de tous mes parents. — Il est bon de remarquer qu^il n'est pas nérâssaire que le testateur connaisse la personne qu'il institoe. II pourra donc très-valablement instituer une personne qu'il n'a jamais vue, par exemple, les enfants d'an frère, nés à l'étranger (Instit.^ § 12, liv. 11^ tit. xiv).
Une exception a été portée à cette règle en laveur des posthumes siens (2).
Justinien a décidé que désormais on pourrait iastitaer une personne incertaine, pourvu que cette personne pût être reconnue (Instit., g§ 2S, 27, liv. H, tit. xx);
4) Voy. ci-desraus, p. 24 4 et suir.
X) Voy. ci-detfos, p. SOâ et suiv.
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4<» Les municipalités et lears collèges, quoniam mceriwn e&rpm eêi (Ulpien, § 8). Cette prohibition a été levée par l'empereur Léon (L. i 9, G. , Dehered. instit, , liv. VI, tit. xxnr);
5« Les temples, sauf quelques exceptions énumérées par Ulpien (§ 6). Depuis Constantin, l'institution d'une église est valable (L. i. G., De iocrosanet. eccL, liv. I, tit. ii);
6* Les femmes, en vertu de la loi Vocenta. Cette loi, rendue en l'an S8S de Rome, a décidé que les femmes ne pourraient pas être instituées par un citoyen romain porté sur la première classe du cens, c'est-à-dire par un testateur ayant plus de 400,000 as (Galus, G. II, g iU) (i).-*- Remarquons que la loi Vocenia ne touchait pas à la capacité des femmes de recevoir par actes entre-vifs et de suc* céder ab inteitat. Sous Justinien, la loi Voeonia a cessé d'être en vigueur (S) ;
?• Les apostats et les hérétiques (L. i, § S, G., De Aéretie., liv. I, tit. v).
n. D'autres personnes peuvent être instituées, mais n'ont pas la faculté de recueillir, soit en totalité, soit en partie le bénéfice de l'institution. On a donc distingué de la teêiamenU faetio le ju$ capiendiex testamento. .
n y avait un grand intérêt pratique à le faire, car la (estamenti faetio était toujours requise, à peine de nullité de l'institution, au jour même de la confection du testament,
(4) La loi Foeonia défeodait-elU dinstituer la femme héritière avec on oa pl03iein^ hériliers, de telle sorte qae, par le par(a{[e, elle ne pût recueillir plus qae le taux fixé 7 La question est controTèrsée entre les comoientateors BodaiBaB. A notre avii , la prohibition derait 6tre absolve pareo que le
qoe la loi avait précisément poor bol de défendre. SU, M. Boissonade, Biit. des dr. de Vépouof «urmumt, p. 74 et 75. — Nous croyons également arec M. ijon-Caen, sur Âcearias, Èev. erit, d$ légiêUt., t. 01, 4874, p. a96 et la plo{|art des interprètes, coolrairement a la noorelle théorie émise par H. Accariasdans la seeonde édition de son excellent traité de droit romain (n* 328, p. 780j lola 4). foe lu prohibition 4e la loi Foeoiii* ét^it tellement absolae, qu'elle empèeltait an testateur de la première classe d'instituer sa propre fille, même poor nne part égale à sa légitime.
(%) Yoj., poarplnsde détails, sur la loi Voeonia, MM.Vaugerow, Uêber iiê U» woeomia ; Girand, navrai ff«rMl4rii à9 Im Ui Voeimia ekex le$ Ro' mains ; Aecarias, frée. dé dr. rom. (2* édit.), 1. 1, n* 3^, p. 780, note 4 .
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tandis que le jus capiendt pouvait se réaliser soit à l'époque du décès du testateur si Tinstitution était pure et sinh pie, soit au jour de l'avènement de la condition ou dans les cent jours suivants, si l'institution était conditionnelle.
lo Les Latins-Juniens ont été privés en totalité du jvs capiendt par la loi Junia Norbana. Sous Justinien cette déchéance a disparu avec la classe des Latins-Juniens (Ulpien, RègL, tit. xxii, § 3).
i^ Les célibataires (c<F/t^«)(par là il fallait entendre tout individu non marié, fût-il veuf ou divorcé) ont été frappés de la même incapacité par la loi Jtdt'a (Ulpien, tbid.).
i^ Les or6i, c'est-à-dire ceux qui, étant mariés, n'avaient pas au moins un enfant légitime vivant, ne pouvaient, d'après la loi Papta Poppœa, recueillir que la moitié des libéralités testamentaires qui leur étaient faites (Gaïus, C. II, § 286).
Les incapacités contre les célibataires et les personnes mariées mais sans enfants faisaient partie d'un système de dispositions destinées à encourager les mariages. Ces lois Juliaei Papia Poppœa^ connues sous le nom de lois caducaires, ont été supprimées par les fils de Constantin (L. i,C.yDe mf. pœn. cœUb., liv. VIII, tit. lviii) (1).
Sous Justinien la distinction entre la tesiamenti facHo et le jus capiendi a complètement disparu de la législation (Instit., § 4, liv. II, tit. xix).
•e i^iMUtati** «M Mei«¥M. — On peut instituer un esclave dont on est pkia propriétaire, —un esclave dont on est nu propriétaire, — un esclave dont on est copropriétaire par indivis, — ^un esclave qui appartient à autrui, — un esclave qui appartient à une hérédité jacente,— un esclave qui appartient à plusieurs maîtres.
fo Un testateur institue un esclave dont il est plein propriétaire. — Dans la législation de Justinien, l'institu-
er) Voy. encore, sar les lois cadacairet , t»/V*, lir. U, tit. zi, p. 266 st suiv*
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tion emporte par elle-même affranchissement tacite. Si la dation de la liberté est impossible, l'institution de l'esclave n'est pas valable (Instit., jor., liv. II, tit. xiv).
Une femme accusée d'adultère avec un de ses esclaves ne peut ni affranchir ni instituer cet esclave. Cette prohibition est fondée sur un motif de décence et de bonnes mœurs (Instit., ibid.).
Lorsque l'esclave institué est resté sous la puissance du testateur jusqu'à la mort de ce dernier, il devient en même temps libre et héritier nécessaire. Si, au contraire, il a été affranchi par le testateur de son vivant, comme le testament ne lui défère plus simultanément la liberté et l'hérédité, il n'est plus un hères necessanus, il peut à son gré faire adition àîïéTédiié (suo arbitrio adiré heredùatem poiest). Si l'esclave institué a été aliéné par le testateur, l'affranchissement se trouve par là révoqué, l'esclave acquiert l'hérédité à son nouveau maître, par l'adition faite d'après son ordre (Instit., § 1, eod,).
Î9 Un testateur institue un esclave dont il est nu propriétaire.— ^Dans le droit de Justinien cette institution est valable, seulement l'esclave sera tenu de servir l'usufruitier pendant tout le temps de la durée de l'usufruit (salvo jure fiructuarit). A la mort del'usufruitier, il devient libre et recueille pour lui-mênle le bénéfice de l'hérédité. (L. 1, C, Comm. de mantim,, liv. VIT, tit. XV). — Quant à l'usufruitier d'un esclave, il ne peutJ'affrsftichir; s'il l'institue héritier, le bénéfice de l'institution profite non à l'esclave, mais au nu propriétaire (Instit., pr., liv. II, tit.xnr).
3* Un testateur institue un esclave d9nt il est copropriétaire par indivis. — Dans le droit de Justinien il faut distinguer si l'esclave commun a été institué cum libertaie ou me Ubertate, Dans le premier cas, 1 esclave devient libre et héritier nécessaire du défunt; cependant il devra indemniser ses autres copropriétaires. Dans le second cas, il y a une question d'intention à apprécier. Le testateur a-t-il voulu affranchirresclave»a*t-il euaucon-
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traire la volonté de faire parvenir son hérédité à ses copropriétaires? La présomption dans le doute est pour raffranchissement. ('
i^ Un testateur institue un esclave qui appartient à autrui.—L'institution profitera le plus souvent à un inconnu. En effet, Tesclave peut changer de maître après la confection du testament; alors Tinstitution A'héviiier ambulat eum servo, se transporte avec Tesclave au maître qui lui donnera Tordre de faire adition d'hérédité (Instit., % 1, liv. II, tit. xiv).— Ilest possible que le testateur devienne propriétaire de l'esclave d'autrui qu'il a institué. Alors l'institution est nulle.
5<> Un testateur institue un esclave qui appartient à une hérédité jacente. Un testateur peut instituer l'esclave dépendant d'une hérédité qui n'a pas encore été acceptée. L'hérédité jacente soutient la personne du détaniÇsustùiet personam defuncti) (1). Une seule condition est exigée : le testateur doit avoir faction de testament avec le défunt (Instit., § 2, eod,) : peu importe qu'il n'ait pas plus tard faction de testament avec l'héritier futur. Voici comment il peut arriver que le testateur ait faction de testament avec le défunt et qu'il ne l'ait pas avec l'héritier futur. Un exemple suffira. Le maître défunt était militaire, et comme tel il a pu instituer héritier un pérégrin. tl meurt, et sa succession devient jacente. Alors un citoyen romain institue héritier un esclave appartenant à cette hérédité jacente. Cette institution sera valable, bien que le testateur n'ait pas factioi^de testament avec le pérégrin.
6^ Un testateur institue un esclave qui appartient à plusieurs maîtres.^Dans ce cas, l'esclave acquiert l'hérédité à chacun des maîtres par l'ordre desquels il a fait adition, en proportion de leurs droits de propriété sur lui (tnstit., § 3, eod.).
(4 ) Toy., snr le sens et rimMrUnce pratique de ceUe règle t herwdttéu tuêtùéêi penoHum é«f»nef%, ft H. Buftioir, Thiêt* 4$ U eMHlflitf», |i. 440-
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III. CtMM«it tMréêMé »MiM«le ê«re «totHtoaée
Un testateur peut instituer un seul héritier ou plusieurs, en tel nombre qu'il Tout, jusqu'à l'infini (Instit., §4, eod.). Remarquons toutefoisquerune ou l'autre institution comprend forcément l'hérédité entière, puisqu'il n'est pas permis au testateur de mourir partim testât et partùn intestat. Le concours des héritiers testamentaires et des héritiers aÀ intestat est chose impossible. Chez les Romains l'héritier est le continuateur de la personne. Or la personne ne peut se séparer, se diviser. L'héritier doit donc être appelé à Tuniversalité des biens du défunt. L'institution de plusieurs héritiers n'est point une négation de ce principe. Si les héritiers appelés à l'hérédité acceptent, ils se partagent l'hérédité. C'est alors une nécessité qui se produit par suite du concours et de l'opposition de droits égaux et rivaux. Cette idée apparaît avec la plus grande évidence, lorsque le testateur a pris lui-même le soin de désigner la part de chaque héritier. Cette désignation des parts n'a rien d'absolu. En effet, il fjeut arriver que tous les héritiers institués moins vn refusent l'hérédité. Bans ce cas celui qui accepte recueille l'hérédité entière, bien qu'il n'ait été appelé par l'institution qu'à une partie de ITiérédité (Instit., § 5, eod.).
Ainsi Thérédité peut n'appartenir qu'à un seul ou se partager entre plusieurs.
En cas de partage, voici comment on procédait :
MvteUii de i^hér^iié.— La divisiou généralement admise était celle de Vas pour unité. Ainsi dire qu'un héritier était institué ex asse, c'était dire qu'il était appelé à la totalité de la succession. L'as se partageait en douze parties égales. Chaque douzième s'appelait once (uncia).
Au surplus cette déterrainalîon légale de la valeur de Vonce n'a rien, comme nous le Verrons, qui s'impose au testateur.
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Voici, d'après les Institutes (§ 8, eod.), les expressions qui désignaient les fractions de Tas :
Uncia, 4/4!i de Tas 4
Sextans, S/42 oa 4/6 de Tas 2 ODcea.
Qaadrans, 3/42 ou 4/4 de Tas 3 onces.
Triena, 4/42 oa 4/3 de l'as 4 onces.
Quineanx, 5jf4 2 de l'as 6 onces.
Semis, 6/42 on 4/2 de l'as 6 onces.
Septnnx, 7/42 de l'as . 7 onces.
Bas, 8/42 on 2/3 de l'as 8 onces.
Dodrans, 9/42 oa 3/4 de l'as 9 onces.
Dextans, 40/42 on 5/6 de l'as 40 onces.
Deuux, 44/42 de l'as 44 onces.
As 42 onces.
Ainsi un testateur a institué deux héritiers, il a assigné à Tun 3 onces sans dire la part de l'autre ; elle sera de plein droit censée de 9 onces.
Le testateur est libre cependant d*adopter une autre division. C'est ce qui arrive dans les hypothèses suivantes :
10 Le testateur a distribué moins de 12 onces. Exemple : il a institué deux héritiers, Primus, pour 7 onces, et Seeundus pour 3 onces. L'once est alors substituée à Vas comme unité. L'hérédité entière se compose de 10 onces. Prmm prendra 7/10 et Secundus 3/10.
2o Le testateur a distribué plus de 12. Exemple : il a institué deux héritiers, Primus pour 9 onces, Secundus pour 7 «nces. L'hérédité se partagera en 16 onces, Primus prendra 9/16 et Secundus 7/16.
a» Le testateur a institué trois héritiers, Prmm pour 7 onces, Secundus pour 5 onoes, Terttus sans assignation de part. Dans ce cas, on supposait que le testateur avait eu rintention de diviser son hérédité en 2 as ou 24 onoes. L'héritier sans part désignée avait donc 12 onces, c'est-àdire la moitié de l'hérédité.
Si le testateur a distribué plus de 24 onces, alors l'hérédité est censée divisée en 36 onces (Instit.,§§6-9,«o(/.).
Le testateur institue conjointement (con/tincf rim) plusieurs héritiers ; les héritiers groupés ensemble dans la même disposition ne comptent que pour un. Exemple : le testa-
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tour dit : Prmu$ hères esio; ensuite, Secundus et Tertim heredes sunto. L'hérédité ne se partagera pas en tiers, mais en moitié. Primtu aura une moitié, Secundus et Teriius l'autre moitié à eux deux (L. 59, § 2, D., De hered. vnst., liv. XXVIII, tit. V).
lalltés 4«l jf^mn^mt •■ m» jfmtntmt pas
•• teMsdiiioa (1).— L'institution d'héritier se fait d'ordinaire purement et simplement (pure). Mais elle peut être subordonnée par la volonté du testateur à la réalisation d'un événement futur et incertain. Elle est alors sauscùnditùm {sub ccnditione) (Instit., § 9, eod,). L'institution conditionnelle ne viole pas le principe qu'on ne peut mourir partie testât et partie intestat. En eSèt, pendant tout le temps que la condition met à se réaliser, la succession n'est dévolue à personne (j'acens hereditas). Les héritiers ab intestat ne viennent à l'hérédité que lorsqu'il n'y a plus d'espoir d'avoir un héritier testamentaire. Si la condition s'accomplit, l'héritier est censé avoir toujours été héritier ; si elle fait défaut, l'institution s'efface, et la succession n'a jamais été qu'une succession ab inte8tat{i).^ Il est bon de remarquer qu'il ne s'agit que de la condition suspensive. La condition résolutoire n'est pas admise dans une institution d'héritier; elle violerait ce principe qu'une fois héritier, on ne peut pas cesser de l'être.
Quid de la condition impossible y contraire aux lois et aux bonnes mceurs ? Exemple : Titius hères esta, sicœlum digito tetigerit ou sihomscidium fecerit. En matière d'obligations, de conventions entre- vifs, de telles conditions entraînent la nullité radicale de l'obligation elle-même. En matière de testament, elles sont réputées non écrites (pro non scrip* tis habentur), et n'empêchent pas l'institution d'être pure
(4) C4Mnpii, snr la condition ilans tes obligations, tn/VA, lir. Ilf, tit. xm.
(i) Voy., sur les effets de la comlition suspensive dans les institutions héritier, M. Biifnoir, Tkéor. iê Im condition» p. 434 et sui?.; 438 et •»«» 13.
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et simple (Instit., § 10,eorf.).— Telle était, d'ailleurs, Topinion des Sabiniens qui a fini par prévaloir malgré la résistance des Proculiens. On justifiait cette différence par les motifs suivants : — 1» les conventions entre-vifs peuvent toujours être recommencées. Au contraire, le testament d'un défont est un acte définitif;— -S<> le contractaDt qui dans un acte entre-vife a laissé se glisser une clause illicite, contraire aux lois et aux bonnes mœurs, est coupable d'une négligence; il doit donc en supporter les conséquences. Au contraire, l'institué n'a pas concouru à la confection du testament; il ne doit donc pas souffrir d'une faute commise par le testateur seul.
Qutd si le testateur a subordonné t institution à plusieurs conditions? — Les a-t-il imposées cumulativement {coniunctimyt Exemple : si telle et telle chose sont faites. Il faut que toutes les conditions soient accomplies. — Les a-t-il imposées alternativement (disfunctim) ? Exemple : si telle ou telle chose est faite. Il suffit que l'une ou l'autre indifféremment soit accomplie (Instit., § 11, eod.).
mm terme. .^Le terme est certain ou incertain (1).
Du terme certain (dies certus). — C'est celui qui arrive dans un délai fixe que l'on peut calculer d'avance et à coup sûr* Le terme certain peut affecter l'institution de deux manières : ou bien l'institution est fiaiite ex certo die, c'est-à*dire à partir d'un certain tempsj ou bien elle est faite adcerium diem, c'est-à-dire pour un temps. Mainte* nir, en effet, la validité de semblables clauses, c'eût été violer la règle : Nemo partim testaius^ partim inte^tm decedere potest. Aussi considère-t-on le terme certain conune non écrit et donne-ton à l'institution l'effet d'une institution pure et simple (Instit. » § 9 6i fine),
Ik'férenee entre k terme et la condition i-^Lorsque l'institution est conditionnelle, rien n'est fixé à l'avance ; il y a une incertitude qui se prolonge pendant tout le temps que la condition met è se réaliser. A toute heure, à tout
(4 ) Vo^., en ce qoi eoDcerne les efleU du terme dans les obligations, infré. Ut. in, tu. xiiL
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instant 1« condition peat s'accomplir ou défaillir, et avec die rinstitutfon. Au contraire, lorsque l'institution est à terme, il n'y a aucune incertitude sur l'effet de la disposition, sur l'existence du droit en lui- même. On sait que, soit pendant un certain délai, soit à partir d'une certaine époque, il n'y auf à pas d'héritier testamentaire. Dh terme tncértatn {dies ineertus). — • Le terme incertain est celui qui doit arrivef nécessairement, mais dans un délai plus où moins rapproché, qu'il est impossible de calculer avec certitude. Exemple : la mort d'un tiers. Dans les dispositions testamentaires le terme incertain est considéré comitie tinè Condition (dtes tncertuà cofnditUmem in tntamehio fûcif) (1).
TITRE XV fié la snbttltntion vulgaire
n y a quatre espèces de substitutions : la substitution vulgaire, la substitution pupillaire, la substitution exemplaire ou quasi-pupillaire, la substitution fidéicommissaire.
Définition, — La substitution vulgaire est celle par laquelle oti testateur, dans la crainte de mourir intestat, désigne, après avoir institué tin héritier et pour le cas où cet institué ne pourrait pas ou tie voudrait pas se porter héritier, une ou plusieurs autres personnes auxquelles doit i^enir l'hérédité. Ainsi le testateur a dit : Titius *ert« esio; ti Titius hères non erit, Seins hères esto. Titius, qui 1^ appelé au premier degré, est l'institué proprement dit; Séius, qui ne doit venir qu'en second ordre, est le substitué vulgaire. Vulgaire, parce que ce genre de substitution est le plus ordinairement employé (Instit., pr., liv. Il, tît. XV).
(4) Sur U Mrtée d« eette rè^^le : Dtn imeêrhu àon44Honêm t» («ila- -^'-famt, Y. H. Machelard, Rêv, de légùlat,, 4873, p. 3î)5 etauiT.
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Le testateur est libre d'écrire à la suite les unes des autres un aussi grand nombre de substitutions qu'il le désire. Au dernier rang et subsidiairement il peut appeler à l'hérédité un de ses esclaves qui deviendra son héritier nécessaire (Instit., ibid.),
DlfféroHles ■umlèirM «e teire nae MilMittaawi. — Le
testateur peut nommer un seul substitué à un seul institué, — ou bien un seul substitué à plusieurs institués, — ou plusieurs substitués à un seul institué. Le testateur peut encore substituer entre eux les institués eux-mêmes (vel invicem ipri qui heredes instùuti suni) (Inst., § 1, eod.).
Bfliet «e I* 0«tos«U«ttoB «m Isstltaés eatre ewi. — Cette
substitution réciproque a pour but de faire recueillir par ceux qui deviennent héritiers, et qui existent encore au moment de la défaillance, la part de l'héritier qui n'arrive pas à l'hérédité. Mais le droit d'accroissement, en l'absence de toute substitution, ne produirait-il pas le même résultat ?
Utilité de la distinction entre le droit d'aceroissement (/ut accrescendi) et le droit de substitution (jus substitutionis).
Sous l'empire des lois caducaires, les parts caduques n'étaient dévolues par droit d'accroissement qu'aune certaine classe de personnes, aux héritiers qui étaient patres, et à leur défaut au fisc. La substitution avait pour but d'éviter cet effet, et de faire profiter tous les héritiers indistinctement, même ceux qui n'étaient pas patres^ de la part caduque.
Après Tabolition des lois caducaires, cette distinction conserve encore de l'utilité. Ainsi, la substitution est une institution conditionnelle, une cause nouvelle d'acquisition qui exige, au moment où elle se produit, des conditions de capacité chez celui qui doit bénéficier de la défaillance de l'un des héritiers. L'accroissement n'est que le développement naturel et forcé d'un droit antérieur. Exemple : supposons trois héritiers, PrimuSf Secundus^ Tertius. Primus accepte l'hérédité et meurt avant que SecunduseX
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Tertim aient pris parti. Plus tard, Secundus fait adition d'hérédité, et Tertius renonce. En l'absence delà substitution, et par application du droit d'accroissement, la part de Tertius profiterait aux héritiers de Prttnus comme à Secundus.Ênc^s de substitution, les héritiers de Primvs ne recueilleraient aucun bénéfice de la défaillance de 7(er^na produite après la mort de leur père. 5ea<ndu« prendrait seul, jure substitutionù, la part défaillante de Tertius (L, 80, D., De adq. velom, hered., liv. XXIX, tit. ii).
Une autre différence pratique se présente dans l'hypothèse suivante : de deux héritiers institués, l'un est esclave. Cet esclave fait adition par ordre de son maître Priants, et lui acquiert ITiérédité. Plus tard, l'esclave change de maître et passe sous la puissance de Secundus. A ce moment, le cohéritier de l'esclave fait défaut. Que deviendra la part défaillante ? En l'absence d'une substitution réciproque, elle appartiendra jure accrescendi à l'ancien maître, à Primus. Au contraire, si le testateur a fait cette substitution, le nouveau maître Secundus profitera de la défaillance (L. 35, pr, ; L. 80, | 2, D., De adq. vel om. hered., liv. XXIX, tit, ii).
Enfin quelques auteurs prétendent que l'accroissement est forcé, tandis que la substitution est volontaire; et que l'héritier qui a fait adition de l'institution au premier degré, a la faculté de profiter ou non de la substitution (1).
Partage de la part vacante entre ks institués en cas de substitution réciproque. — A moins de disposition contraire, les héritiers se partagent la part vacante proportionnellement aux parts qu'ils ont dans l'institution. Ainsi un testateur a institué trois héritiers : Primus pour 3 onces, Secundus pour 5 ; Tertius pour 4 ; il les a substitués entre eux sans indication de part dans la substitution (nuUammentioneminsubstitutionepartium habuerif).
(I) 5te, M. Ortolan, t. U, n* 743-f •. — Contra, MM. Machelonî. Diisert, mr Vûeeroûtêment, p. 232 ; Laobé, à toi» eoun, — Comp, M. Demajifeot, 1. 1, p. 651 .
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Tertius fait défaut : sa part se partagera en huit parties, dont 3 reviendront à Primus et 5 à Secundiis. Ce sont les mêmes fractions que pour l'institution {quas in iÊistituiùme expressif) (înstit., | 2, liv. tl, tit. xv).
Explication de la règle : 3ubstitutus substituto censetur substitutus instituto, — Le substitué à un substitué est censé substitué à l'institué lui-môme : par exemple, Primus est institué héritier; Secundus est aussi institué héritier, de plus il est substitué à Primus; tertius n'est pas institué , mais il est substitué à Secundus, Quoique, à ne consulter que la lettre du testament, Tertius ne soit substitué qu'à Secundus, il est censé Fétre tacitement à Primus, sans distinguer si ce sont les droits de cet institué ou de son substitué immédiat qui sont devenus caducs les premiers.
Intérêt de cette règle. — Sous l'empire des bis codueaires, cette règle avait une grande impo^nce. — Sous Justinien, elle conserve encore une utilité pour le cas où on suppose un institué en plus. Exemple : Qtwrtus est institué, mais il n'est pas substitué. Si donc Tertius substitué eajn^ssément à Secundus Test tacitement à Primus, il profitera seul, à Texclusion do Quartus, de la défaillance de Primus. — Si Tertius n'était pas substitué tacitement à Primus, il y aurait alors un accroissement qui profiterait à Qtwrtus comme à Tertius.
Eselul^B de riiMtUiié pmt le eubsliitié. — En général,
on suit pour la dévolution de l'hérédité l'ordre des institutions. L'institué doit passer avant le substitué, tl y a cependant une exception établie par la loi jÈlia Sentia relativement h l'esclave. Si un testateur insolvable a institué en première ligne un esclave, et qu'il lui ait substitué d'autres héritiers, l'esclave ne viendra qu*après les substitués, au dernier rang, et pour le cas où tous les substitués auront renoncé k l'hérédité (L. 57, D., Dehered. instit, liv. XXVIII, til. v).
Ceaeewni esire l'hérlller e4 le eutoséliué. — DanS UU
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certain nombre de cas exceptionnels» le substitué vient en concours avec l'institué. Je n'en citerai que deux exemples : i^ Le testateur institue Titius et lui impose Tobligaiion de faire crition, sans cependant prononcer une exhérédation formelle, comme sanction de sa volonté. Seulement il lui substitue Secundus au cas où la crétion n'aurait pas lieu. Titius ne fait pas crétion, il n'en reste pas moins héritier. Mais le substitué réclame le bénéfice de la substitution dont la condition est réalisée, puisqu'elle a été faite pour le cas où il n'y aurait pas crétion de la part de l'iastitué. La succession se partage alors entre l'institué et le substitué {ambo œquispartihis heredes ftebantyiG^lxxs, C. H, 1 177). Il est bon de remarquer que cette décision a été abandonnée sous Marc-Aurële, qui dans une pareille hypothèse attribue à l'institué la totalité de rhérédité (tJlpien, Reg., tit. xxii, § 34). — 2o Un testateur institue Pêrthénius qu'il croit libre, et qui est en réalité l'esclave d'autrui. Il lui substitue Mœvius. Parthémus fait adition d'hérédité par ordre de son maître^ il semble dès lors exclure Mœvtus. Cependant Mcevius peut soutenir que la condition apposée à sa substitution est réalisée, car si l'institué devient héritier, il ne le devient pas dans le sens de la volonté du testateur, c'est-à-dire pour son avantage personnel. Tibère a tranché la difficulté en accordant à l'héritier une moitié de l'hérédité et au substitué l'autre moitié (mbsttiutus inpartem admittitur) (Instit./ g i, liv. II, tit. xv).
TITRE lYI
Définition. — La substitution pupillaire est l'institution a un héritier, faite par le père de éimille dans son propre testament, pour l'hérédité du fils quHl a sous sa puis-
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sance, au cas où ce fils devenu sut juris après sa mort mourrait avant d'atteindre l'âge de puberté (mortôiis msti" tutum est ut, cum ejus œtatis filiisint, m qua ipsi stbi testa* mentum facere non possunt, parentes ets faciant). Exemple : Que TitiuSy mon fils, soit mon héritier; et, s'il n'est pas mon héritier, ou qu'il le devienne, mais qu'il meure avant d'avoir atteint sa puberté, que Séius soit héritier (Inslît., pr., liv. II, tit. xvi).
Cui peut mire «ne flabstftntloa pv^lllalre? ^ Le droit
de faire une substitution pupillaire appartient exclusivement au père de famille. C'est un attribut de la puissance paternelle qui ne saurait, par conséquent, appartenir ni à la mère, ni aux ascendants dépourvus de puissance.
A qaelle« i^eraonnes s'applique vne SDtaiiivtleB pvpli-
lAire? — Aux enfants ou petits-enfants qui sont sous la puissance immédiate du testateur {quos tnpotestate quis habef), et qui, à sa mort, doivent devenir ««ijum. Les posthumes, proprement dits et Velléiens , sont mis au même rang que les enfants déjà nés (L. 2, D., Devul. et pup, subst., liv. XXVIII, tit. vi), — Observations : !• La substitution pupillaire n'a jamais été appliquée aux enfants émancipés. 2« Le père de famille peut substituer pupillairement à son fils, m^me lorsqu'il Ta exhérédé (Instit., § 4, eod,),
sea« quelles eemUiions?— -Le père de famille ne peut faire une substitution pupillaire, c'est-à-dire le testameiUde son fils, sans faire un testament pour sa propre hérédité (nisi et sibt faciat). Car le testament pupillaire ^t une partie et une suite du testament paternel (pars et m* qiiela). Ce principe entraine la conséquence suivante rsi le testament du père ne produit pas d'effet {non vakaf)^ la substitution pupillaire est du même coup anéantie [nec valebit) (Instit., §5, liv. II, tit. xvi). Cependant le moindre effet conservé au testament soit par le droit civil, soft même par le droit prétorien, suffit pour que la substiHi-
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lion pupiliaire soit valable et efficace. A ce point de vue donc on peut dire qu'il n'y a qu'un seul testament. C'est d'ailleurs le point de vue dominant.
Mais à d'autres égards il y a deux testaments, car l'hérédité du fils peut se présenter avec une individualité distincte (Instit., § 2, eod,). Ainsi, le testateur est libre de faire d'abord son propre testament , et au bout d'un intervalle de temps considérable il peut procéder à la substitution. Le testament du père peut être verbal, celui du fils nuncupatify etc.
Observatian. — Certaines précautions peuvent être prises par le testateur qui ne veut pas faire connaître à l'avance les dispositions de la substitution pupiliaire, afin de ne pas exposer la vie du pupille à certains dangers. Il peut fermer la partie du testament qui contient la substitution pupiliaire et prescrire qu'elle ne soit ouverte qu'après la mort du fils (Instit., § 3, tod!).
•e ^i«elle aiaBière pe«« éire tmlt% la raksiltiittoa p«pll-
lairef — ^Le testateur qui a plusieurs enfants impubères peut faire une substitution pupiliaire à chacun, ou bien n'en faire une que pour le dernier qui mourra impubère. Dans le premier cas, aucun de ses enfants ne mourra intestat ; dans le second cas, ses enfants se succéderont entre eux jure kgiitmarum hereditatum, et le substitué trouvera dans la succession du dernier mourant impubère les successions de tous les autres (Instit., § 6, eod.).
Cmmmem de «éehéanee parUeallères à 1* #iibstii«klMi pv-
puiAire. — La substitution pupiliaire s'évanouit : — !• si Venfant, devenu sut juris à la mort de son père, meurt après avoir atteint l'âge de puberté, c'est-à-dire après douze ans pour les femmes , et quatorze ans pour les hommes {ri hoc tempus excessertnt Instit., § 8, eod.); — 2« si l'enfant meurt avant le testateur; — 3* si l'enfant subit une diminution de tête quelconque soit avant, soit après la mort du testateur; -— ¥ si le substitué néglige de demander dans l'année même de la mort du testateur
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un tuteur pour l'impubère (L. 10, C, Ik kgit. hered.y li?. VI, tit. Ltttî).
Le père de famille qui a un enfant pubère, mais privé de raison {furiosus), a tout lieu dô craindt^e que, par suite de cet état de démence, son enfietnt ne meure intestat. Avant lustinien, il fallait au père de famille pour faire, en pareil cas, le testament de son fils une autorisation spéciale de rEtnpereur. lustinien danë une constitution au Gode a introduit, pour les personnes menk captA, une substitution analogue à la substitutioli puplllaire (ad exemplum pupillaris substHudonis), et que les commehtàtenrs ont nommée pour cette raison substitution exemplaire ou qua8i-pup{Uaù*e (Instît., 1 1, eod,; L. 9, C, De (mpubl et aliis subst.^ liv. Vî, tit. xxvi) (1).
DIMrèfteM euii^è là «vl^éltattoB puplllaire et tu Mfli- «lltotlen exemplaire en qtàelift-pttplllAire. -- i* Le droit
' de faire une substitution pupillaire appartient exclilsivement au père de famille. AU contraire, la substitution exemplaire peut être faite par tout ascendant soit paternel, soit maternel (însiit., § 1, eod.). — S* Le père de famille, dans la substitution pupillaire, choisit librement Théritier qu'il donne à son fils impubère. Dans la substitution exemplaire, le choix de l'ascendant est limité à un certain nombre de personnes {cerias personas^ubstihierey Il est obligé de prendre le substitué d'abord parmi les enfants du fou ; s'il n'a pas d'enfants, parmi ses frères ou sœurs ; ce n'est qu'à défaut d*enfants, de frères ou de sœurs qu'il a liberté de choix (Instit., ibid,) (2). — 3« La substitution pupillaire s*éyanouit dès que l'enfant atteint
(4) Ifons crojotis aTee la pla{wrt des hiterprëtes (T. notatntnent M. fan Wfttter, t. II, S 329, p. 808), qoe l'asceDdant a le droit de rabatitotr pour loate la fortune da descendant en démence, et non pour les aenli biens qa'il transmet à ce descendant. V. toutefois, en sens contraire, MM. Tan-
Ssrow. Lêhrh., t. II. 1 466, anm ; Namar. t. II, fi 440, p. 494 (î'édît); emangeat, 1. 1, p. 678; Maynz, t. III, ^ 469, p. 329, texte et note 5. (%) Qnel(][ne8 antenrs pensent qu'à défaut de descendants, le père est libre de choisir un étranger. Y. notamment M. Maym, t. III, g 470, p. 335. teite et note 7.
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Tâgé de ptberté. La substitution exemplaire est infirmée par cela seul que Tenfant recouvre la raison (#m autem ffstpumi, eamiêm mhtitutùmem infirmàrt. Instit., § 1, lîv. n, lit. m).
Un testateur qui a institué un étranger (èxtraneus) pubère ou impubère, ou un de ses fils pubère {fitto puberf), peut, après l'avoir autorisé & jouir de tous les biens qu'il laissera dand sa sucœssion, le charger de rendre à une personne désignée tout ou partie de l'hérédité qu'il lui a transmise. Si le terme de la restitution est la mort de Tins* titué, il y a une substitution fldéicommissaire (Instit., { 9).
wtnkÊtHmUmm vttpiiiaire. -- Le substitué pupillairo devient l'héritier du pupille; il recueille dans la succession du pupille tous les biens qui s'y trouvent.— Le fldéicommissaire n'est pas l'héritier du grevé de restitution ; il he succède qu'au testateur, et ne recueille dans la succession du grevé que les biens qui proviennent du testateur. D*où il résulte que le testateur qui peut donner un substitué pupillaire à l'enfant même qu'il exhérède, ne peut faire un fidéicommis qu'à la condition d'instituer le grevé.
TITRE XVÎI DeqnaUes aumitees tout ioflmét 1m ttatcatiits
Un testament légalement fait dans le principe (Jure faetum) peut être invalidé par des causes postérieures : ainsi le testament peut être rompu, ou devenir mutik (Instit., pr., liv. n, tit. xvii).
M. •— ^neii €tm M imÊmwÊÊmi €•# fp « (ruptum) ? —
i^ Par Tagnation ou la quasi-agnation postérieure d'un héritielr sien qui n'a été ni institué ni légalement exhérédé (losttt., i i, eod.).
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2^ Par la confection d'un testament postérieur. Bitfffet, il est impossible de mourir avec deux testamenti, puisque chaque testament doit disposer de l'hérédité iOHi entière. Mais, pour que ce résultat se produise, il faus: que le second testament soit régulièrement fait (jur^perfecium) avec toutes les conditions de formes et de capa^cité. Dès l'instant que ce second testament existe, le premier est détruit. Peu importe qu'il devienne dans la suile inefficace ou qu'il soit annulé. C'est ce qui arrive, par exemple, lorsque, dans ce second testament, le testateur a institué un héritier sous condition. Si la condition ne se réalise pas, le second testament est annulé. Mais le pfe^ mier ne revit pas. Il y a donc lieu à la dévolution de la succession ab intestat {înstiU y §§ 3, 3, eod,).
mwm «nel 6fts «a testoneat eat Iniiflle (irrituni
— Par la diminution de tête du testateur {capite demmutus sit) (Instit., §§ 4, S, eod.).
Remarquons que le testament, devenu inutile par la diminution de tète, n'est pas dénué de tout efTet (non ùu men per ofnnia inutile). Si le testament a été revêtu des cachets de sept témoins, l'héritier institué pourra obtenir la possession des biens secundum tabidas, à condition toutefois que le testateur soit revenu avant sa mort à son premier état, et qu'il ait recouvré la capacité qu'il avait lors de la confection du testament (Instit., § 6, eod.).
Le bénéfice de la possession de biens secundum tabulas peut être généralisé et étendu aux cas où le testament est rompu (ruptum) (Gaïus, G. II, | i47).
TITRE XVIII
Du testament inofficieiix
La liberté accordée au père de famille par la loi des Douze Tables de disposer de son patrimoine sans restriction, avait reçu une pvemièie limitation dans l'obligation
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qai lui était imposée par les Prudents d'instituer ou d'exhéréder ses héritiers siens. Cette limitation était inefficace, puisque le père de famille conservait -toujours le droit d'exhéréder ses enfants même sans juste cause. Il y avait là un droit exorbitant, contraire à tous les sentiments d'équité. La parenté, en effet, impose des devoirs aax divers parents. Ces devoirs ont reçu une sanction par la querela mofficiosî testament i (Instit., />r., liv. Il, tit. xvju).
Définition. — On nomme testament inofficieux celui qui, bien que conforme aux règles du droit, blesse les senti- «aents et les obligations qui naissent des liens de famille iguod non ex officio pietatis videtur esse conscriptum).
On entend par plainte d'iriofficiosité {querela tnofficiosi iatamenii) Taction donnée aux héritiers légitimes pour faire prononcer l'infirmation du testament inofficieux.
Cette plainte d'inofficiosité reposait sur une fiction. On supposait que le testateur qui avait manqué ainsi aux devoirs de la parenté, n'avait pas eu la raison saine au moment de la confection de son testament. On annulait donc le testament inofficieux comme une œuvre de démence (1).
L'origine de la querela mofficiosi testamend âe se place point, comme le prétend Cujas, dans une loi Glitia^ mais bien dans la jurisprudence du tribunal des centumvirs (2).
Le droit d'attaquer le testament comme inofficieux ap« partient :
l^ Aux descendants contre le testament de tout ascendant.
(4) Yojr. H. Brodier, Btud, hUt. et phiïot. sur la Ugiiime é$ les ré' Urves, p. 80 et snîT.
(î) Sie, MM. deSarÎRay, Systsm, 1. 1, g i% n. G.; Bethmanli-Hollwffft, CiiMproxm, g S; Pochta, InstUuêûmsn^^Zii ; Brocher, op. €it.,f. 9i\ AecariAs, Prée, dêdr, rom., S* édit., t. I. n. 353, p. 843, note 4; Maydz, Cowrs de dt. rom.» t. III, g 450, p. Uï, et g 473, p. 359, texte «t Bote 40.
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i^ km ascendants (parmte$) contm le taHanml de leurs descendants.
Ces deux classes de personnes peuvent intenter la plainte d'inofficiosité contre tout institu4.
3^ Aux frères et aux soeurs. -^ Pretmèrê akematiem. La plainte d'inofficiosité ne fut d'abord accordée qu'aux frères et sœurs germains, et agnats. {L. 1, G. Théod.» Ik moff. fe<^,liv.II, tit. xix). Justinien l'a étendue aux frères et sœurs consanguins, agnats ou non (L. 27, G., Ik inùff. ieêt., liv. III, tit. xxviii). Les frères et sœurs utérins restent seuls exclus de la plainte d'inofficiosité (Instit., 1 1, Uv. 11^ tit. TTui). «- Deuxième obeervatioa. Les frères et sœurs ne sont admis à intenter la plainte d'inofflciosité o(mtr0 le testament que dans le cas oà le testateur a institué des personnes viles ou notées d'infamie {pÊtpUme penonii êcripiis). Contre tout autre institué, ils perdent leur droit (Instit., iUd.).
Quant aux collatéraux plus éloignés, oa n*a pas jugé que les devoirs d'affection naturelle fussent esses puissants pour autoriser une pareille action en leur faveur (Instit., iUd.).
A %u!k iBMmbe lA duyrffe de pi«vv«p l'iMenMMiiié «« Umêmmiméf
Si la querela est intentée par un descendant, c'est au descendant k prouver Tincfficiosité, c'esttà-dire l'iniquité de réxbérédation ou de Tomission (i)«
Si la guereh est intentée par un asoendant, rinefido-* site est présumée : c'est done k l'institué à établir les justes motifs d'exhérédation ou d'omission (L. 28, G*, Jk vnùff.p liv. III, tit. xxvm) (2)«
Devant quel tribunal est portée la plainte d'inofflcio-^ site? — A Torigine devant les cemtumvirs, plus tard 4^ vaut le préteur.
(4-3) H. D«maDgut, t. I, p. 6S4, conteste cependeBl eee éeaaéee. <-* Gomp. M. Aecarias, ^ édit., 1. 1, n* 356, p. 854.
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d'iMfllei««l«é f
; i^* La ^titfrefa inoffiemi tesiamenH est un secours extraordinaire qui n'est accordé qu'à défaut de tout autre moyen contre le testament (si nuUo alio juread bcna defuneti ventre > poam(j. Elle doit donc être refusée à quiconque peut arriver I à l'hérédité en tout ou en partie par une autre voie. Par ' exemple, la fille de famille omise n'a pas la querela imiffidûri iestamentij, puisqu'elle est déjà protégée par le j'im ûccreuxndù De même celui-là n'a pas la guerela qui peut inyoqaer contre le testament paternel la bonorwn pogaessio centra tabulas (Instit., § i, liv, n, tit. xyui).
i^ La querela tnoffimn iestonmenti n'est admise qu'au* tant qae l'exhérédation est injuste. Primitivement les juges avaient un pouvoir discrétionnaire pour apprécier l'injustice de Vexhérédation, Cet arbitraire deyait néces* sairement avoir pour conséquence de ne laisser aux testateurs que peu de confiance, et jamais dQ certitude dans le maintien de leur testament.
3<> La fuerela inafficum iesUmenti n'était accordée qu'aux héritiers qui n'avaient pas reçu, en vQrtu des der^ nières dispositions du testateur, le guari au moins de la portion qui leur serait revenue ai inie$iaL — C'est ce que les textes désignent le plus communément par les exprès^ siens fuarta legitimœ partis (Instit,, § 3, eod.); ou portio légitima {h. l. ^8, 30, C, De inoff. test, liv. III, tit. xxYin); et que les commentateurs, depuis Cujas, appellent plus simplement légitime. — Ainsi, les héritiers qui n'ont pas leur portio légitima n'ont pas seulement le droit de la faire compléter, ils peuvent encore par la fu^rela tMfficiosi testammti faire tomber le testament pour le tout, et i^cueillir en entier l'hérédité ab intestat. De faction en supplément.
Sous Constantin, il est décidé que la volonté du testateur sera exécutée toutes les fois qu'après avoir laissé au légitimaire moins du quart, il aura expressément recom-
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mandé de compléter ce quart boni viri arbitraiu. Ainsi le légitimaire n'a plus la querela, mais il peut invoquer Vaction en supplément (Paul, Sent,^ § 7, liv. IV, tit. v).
Différence entre la querela inofficiosi testamenti et Faction en supplément:
1<> La querela est une action réelle; l'action en supplément est une action personnelle .
2o La querela s'éteint après un délai de deux ans à Torigine, de cinq ans sous Justinien; l'action en supplément dure le temps ordinaire des actions.
3® La querela n'est transmissible aux héritiers du légitimaire que sous certaines conditions ; l'action en supplément est toujours transmissible.
40 La querela, lorsqu'elle est mal à propos intentée par le légitimaire, lui fait perdre sa légitime ; l'action en supplément, lorsqu'elle est repoussée, laisse iijitacte la disposition testamentaire au profit du légitimaire (1).
Comment se calcule la portion légitime f
On établit d'abord la masse de l'actif héréditaire qui se compose de tous les biens meubles ou immeubles, droits de créances ou valeurs quelconques que possédait le défunt au jour de son décès.
De cette masse on déduit les dettes du défunt, les frais funéraires, la valeur des esclaves afTranchis (2).
Sur ce qui reste on calcule la quarte, la part de succession ab intestat réduite au quart et constituant la légitime.
Les libéralités faites par le défunt au légitimaire sontelles imputables sur la légitime ?
S'imputent sur la légitime toutes les libéralités que le légitimaire a recueillies en vertu d'un legs, d'un fidéi*
(4) Vof., pour plas de détails» aor toos ces joints de différeDcej d-dr^sous le paragraphe relatif aux modes d'extinction de Ja plainte d'inofficiosité, p. 235 et 236.
(3) Ces règles f;<^n(^ra1es sont (^galomcnl applicables au cal<*ul de U l\ilcidic. Voy. infra, !:▼. H, tit. xxil.
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commis, d'une donation à cause de mort, h titre de dot, de donation propier nupiias. Si, par suite de ces imputations, le légitimaire a reçu l'équivalent de sa légitime, il n'a pas le droit d'attaquer le testament comme inofficieux.
Quid des donaiûms entre»vifs ?
La donation entre-vifs pure et simple, sans conditions spéciales, ne s'impute pas sur la légitime. Le droit du légitimaire à la légitime reste donc intact.
Mais le donateur a pu insérer dans la donation une clause expresse en vertu de laquelle la donation doit être imputée sur la légitime. Cette clause sera-Velle respectée? Oui, car le donateur peut faire la loi de sa donation et y mettre telle restriction qu'il lui plait. (L. 25, pr.^ 0., De ûiojf. te/., liv. V, tit. II).
La querela inofficmi testanienti a pour but de faire annuler le testament et d'amener l'ouverture de la suc^ cession ab intestai au profit des héritiers qui y étaient appelés par la loi. — Il est bon da remarquer que la question d'inoffidosité ne se débat qu'entre le légitimaire et rinstitué. Les légataireSi quelque intéressés qu'ils soient au maintien du testament, ne figurent point dans Tinst^nce; et cep^oidant qq qui est jugé contre l'institué produit des effets contre les légataires. C'est une excep* tion au principe : res inier alios judicata aliis fieque nocet nequeprodest.
Bien entendu, l'exception n'existe qu'autant que Je débat t^t çuntradictoire et êweère do la part de l'institi^é.
La querela mofficiosi testamenti se perd :
1<> Lorsque le légitimaire est piort sans avoir manifesté par un commencemiwt de poursuites son intention d'atta* qner la testament. Dans ce cas les héritiers ne peuvent pas intenter l'action d'inofficiosité. On a assimilé en effet la querela inofficiosi testamenti à l'action dUnjures. Le
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querelans se plaint de rexhérédation ou de Tomission comme d'une offense, d'une atteinte à sa considération. Or, s'il est mort non jam prœparata controversia, on pense qu'il a oublié l'injure, qu'il a pardonné (L. 6, § 2; L. 7, D., De inoff. test., liv. V, tit. ii).
2<> Lorsque le légitimaire laisse écouler un certain délai. Ce délai, d'abord de deux ans, a été plus tard porté à cinq ans. Le silence pendant ce temps est considéré comme un oubli, un pardon (L. 46, G., De inoff. test,, liv. III, tit. xxviii).
3« Lorsque le légitimaire a approuvé d'une manière quelconque le testament {agnovit judicium testatoris): par exemple , le légitimaire a demandé la délivrance d'un legs fait à son profit par le de cujus (L. 23, § 1 ; L. 31, ^ 2, 3 et 4, D., De inoff. test., liv. V, tit. ii). — Bien plus, était considéré comme une approbation du testament, l'acte volontaire et libre, par lequel le légitimaire s'était porté procureur d'un tiers, pour réclamer la délivrance d'un legs fait à ce tiers. -^ Il y avait une exception pour le légitimaire qui avait accepté^ en qualité de tuteur, un legs fait à son pupille. Cette acceptation était un acte forcé, qui lui était commandé par les intérêts bien entendus de son pupille; elle ne pouvait donc impliquer de sa part aucune approbation du testament. Aussi le légitimaire était-il recevable à attaquer en son propre nom (nomine suo) ce testament comme inofBcieux (L. 30, pr., D., eod.).
h^ Lorsque le légitimaire a transigé avec l'institué après la mort du testateur (L. ¥l,pr., D., eod.).
5* Lorsqu'il s'est désisté de son action (L. 8, § 1, D., eod.).
Observation. -^ Celui qui mal à propos a intenté ]9Lquerela inofficiosi testamenti, et qui a succombé dans sa demande, est déclaré indigne et déchu du bénéfice des dispositions testamentaires faites à son profit. C'est le fisc qui en profite (L. 8, §14, D.,eorf.)-
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i<^ Justinien décide que le légitimaire qui a reçu du défunt une portion quelconque de l'hérédité, inférieure à la légitime, n'aura jamais la querela tnoffkwsi iestamenti, mais seolement une action en supplément de légitime. Il n'est plus nécessaire que le testateur exprime en termes formels sa volonté à cet égard. Ainsi la querela mofficiost te$tamenti estxiésormais restreinte au seul cas où le testateur a complètement exhérédé ou omis le légitimaire (Instit., § 3, liv. Il, tit. xviii).
S<» Par la novelle xviu (ch. i), Justinien augmente la quotité de la légitime. Il décide que la légitime sera du tiers de la succession, lorsque le testateur laisse quatre enfants ou moins de quatre; elle sera de la moitié si le testateur laisse plus de quatre enfants. — Cette combinaison, fort équitable en principe, peut cependant produire ce résultat contraire à la nature des choses, que chaque héritier obtienne plus quand ils sont plus nombreux que quand ils le sont moins. Exemples : supposons qu'un père de famille laisse 12,000 fr. et quatre enfants, chacun de ceuxci devra recevoir un douzième, ^soit 1,000 fr. Supposons qu'il y ait cinq enfants, chacun devra recevoir^n dixième, soit 1,200 fr. — Observons que cette augmentation de légitime par Justinien ne profite pas seulement aux enfants, mais à tous les légitimaires en général (1).
3* Justinien fait entrer en compte, pour le calcul de la portion légitime, ce que le légitimaire a reçu entre-vifs pour Tachât d'un office, d'un grade militaire {ad mi- Uham emendam) (L. 30, § 2, G., l)e inoff. test, liv. III, lit. xxviii).
i^ Par la novelle cxv (ch. ni et iv) et la novelle xxii (ch.
(4) La question est virement controversée. Toutefois l'opinion qno nous professons tend à prévaloir dans rensei^^oement. ÂVe, MM. Ortolan, t. II, n* 80^; Démangeât, 1 1, p. '694; Namur, 2* édit., t. Il, g 406, p. 487; Van Wetter, t U, g 333, p. 3S0; Brocher, op. eti., p. 94, teite et note 2; Labbé, à to% eûUT$, — Y. toutefois, M. Aecarias, V édit«, t. I, n* 359, p. 858, note 4.
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XLYii), Justinien détermine les causes légitimes d'exhérédatioû d'une façon restrictive. En ce qui concerne rexhérédation des descendants par les ascendants, il fixe quatorze causes d'eihérédation. Quant à rexhérédation des ascendants paf leurs descendants, il n'établit ^ue huit causes ï enfin trois causes seulement pour rexhérédation des frères et sœurs.
Justinien exige de plus que les causes d'exhérédation soient mentionnées expressément dans le testament. Il soumet même, au cas de contestation de la part du légitimaire, ^héritier institué à la nécessité de prouver la légitimité de rexhérédatioh.
Que décidei' au cas où le testateur, contrairement aux pi^criptionà des lidvelles sus-mentionnées, n'a pas expri mé la cause de rexhérédation? Le testament sera-t-il nul ou simplement itw^eieuxf G esilk un point vivetnent controversé (1).
8« Justinien etige par la novelle cxv (ch. m et iv) que le légitimaire recueille sa légitimé à titre d'héritier institué. Le testateur ne pourfa donc plus écarter de Théré» dite le légitimait^ par uu legs ou un fidéicommis équivalant à sa lé^time.
6* Paf cette même noVelle cxv (ch. iv, § 9), Justinien décide que désorttiaU la fuereh (nofJMosi ksiamenU ne fera tomber que l'institution d'héritier et laissera intactes les autres dispositions testamentaires, legs, fidéicommis, etc., en tant qu'elles ne touchent pas à la légitime.
1» Justinien fixe un nouveau point de départ au délai
(4) L*éeol« alIAfBtade m proôoMo prMque onaiiimeMeni pour la n«IIit« da testament. Vof . MM. Muhlenbrach, Continuât, de Glnek, t. XXXVII, p. 298 et suiT. i Bluotschli, Enitoieklnng, gg 25 et 26 ; Yangerow, Léhr-
inofficleax. voy. MU. thézard, Èép. écr, tmr U dr^ r9m,,p, 463; Démangeât, t. ï/p. 695; Hayni. Ctmrt de ir. rom.. t. Jll. g 475, p. 2Hi3 eC Buir. obser?.; Labbé, à ton eottrt.-*>Voy. t^utefoia, M. Acearias, 2> édit., |. I, n* 335, p. 799.
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de cinq ans qui entratne la déchéance du droit d'agir par la çuerela mofficùm iesiamenti. Ce délai ne commence plus à courir désormais du jour de la mort du testateur, mais seulement du jour où l'institué a fait adition (L. 36, I 2, C, />e tno/f. test, liv. III, tit. xxviii).
8* Enfin Justinien apporte une exception au principe de l'intransmissibilité de la querela ino/f, test, pour le cas particulier où le légitimaire est un descendant du testateur et où il Tient à mourir avant l'expiration du délai imposé à l'institué pour faire adition. Il transmet alors l'action à ses enfants quand même il ne l'aurait pas préparée (LL. 34 m fine, 35, § 2, G., eod.).
TITRE XIX
De la qualité 0t de la dtfléranoe dss Hétitiars
n y a trois classes d'héritiers : les héritiers nécessaires, les héritiers siens et nécessaires, les héritiers e&ternes ou volontaires (Instit.,;>r., liv. H, tit. xix).
%m%%m WÊmt Im kérUién néeMMlrefl? — LeS héritiers
nécessaires sont les esclaves appartenant au testateur et que celui-ci a institués avec affranchissement. Ces esdavÊS arrivent en même temps à l'hérédité et à la liberté.
De ce principe il faut tirer la conséquence suivante : si l'esclave institué est affranchi avant la mort du testateur, Une sera plus héritier nécessaire, il aura, en effet, obtenu la liberté avant l'hérédité.
On le nomme héritier nécessaire, nous disent les Instiiutes, juia, 5tVe velit^ sive nolit, omnimodo post moriem
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testatoris protinm liber et necessarius hères fit (Instit., § 1, eod.).
Ainsi l'esclave devient héritier à son insu, même malgré une volonté contraire.
De ce second principe il faut tirer cette conséquence que la personnalité de l'esclave s'absorbe dans celle du défunt. Les biens de l'hérédité et les biens propres de l'esclave ne forment plus qu'un seul patrimoine. Même confusion pour les dettes du défunt qui deviennent les dettes de l'esclave. Ainsi, en cas d'insuffisance des biens de la succession, l'esclave, d'après fe^frotï civil, doit payer les dettes du défunt même sur les biens qu'il acquiert par son travail.
Ce résultat ne laissait pas que d'être inique. Pour y remédier, on accordait à l'héritier nécessaire, ce que les commentateurs ont appelé le bénéfice de la séparation des biens (Instit., ibid.).
Mu teéséftoe «• «épAMitto» «M toieafl. — ^ En vertu de ce bénéfice, les biens du défunt se séparent d'avec ceux de l'héritier. L'actif et le passif de l'un ne se confondent plus avec l'actif et le passif de l'autre. Les créanciers du défunt ne peuvent faire vendre les biens propres de l'esclave pour l'acquittement des dettes héréditaires (Instit., §i, eod.). — 11 est bon de remarquer que, lorsque l'on parle des biens de l'héritier nécessaire, on ne désigne que les biens qu'il acquerra après la mort du défunt. Tant que l'esclave est esclave, c'est-à-dire pendant la durée de la vie du maître, il n'a rien en propre, tout ce qu'il détient appartient h son mattre.
Pour avoir le bénéfice de la séparation des biens, il fout le demander au préteur.
^elle «tlllté l« tMtetear retire «e l'lB««litiUeM d'u eselATe ••■iBie kérlMer Béeenuilref — Par cette institution le testateur est assuré de ne pas moxxririntestat. Aussi est-elle fréquemment employée par les personnes insolvables qui trouvent difficilement quelqu'un qui veuille
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accepter lear hérédité. La présence d'un héritier nécessaire saore de l'ignominie la mémoire du défunt. En effet, l'ignominie résulte de la vente en masse des biens hérédilaires sous le nom de l'héritier nécessaire. Mais, sous Justinien, la vente en masse des biens du débiteur insolvable, et Tignominie qui en était la conséquence, ont dispara.
Remarquons que, pour devenir héritier nécessaire, l'esclave a dû appartenir au testateur à deux époques : — !• à l'époque de la confection du testament; — 2' à l'époque de la mort du testateur ou de l'accomplissement de la condition, si l'institution est conditionnelle. Mais l'esclave a pu changer de maître dans l'intervalle entre ces deux époques; il ne cesse pas d'être héritier nécessaire, si à la mort du testateur il est revenu sous sa puissance (Ulpien, Reg., tit. i, §23; L. 9, § 16; L. 90, D., Ik her. tMtit, liv. XXVHI, tit. v).
H. mmm hérlttoni wAtmm et aéeeMNiIres.
f«Bl« wmut les hérlttem wHemm et méeweJre»?
Les héritiers siens et nécessaires {sut neceisarit) son ceux qui se trouvent sous la puissance immédiate du testateur au moment de sa mort, et qui deviennent ensuite ses héritiers. Exemple : le fils, la fille, le petit-fils, la petite-fiUe dont le père est sorti de la famille ou a été exhérédédans le testament de l'aïeul (Instit., §2, eod.).
Que signifie cette expression héritiers siens? Les enfants, fils de famiUe, sont considérés du vivant de leur père comme ayant la copropriété du patrimoine commun. Aussi, lorsqu'à la mort de leur auteur ils recueillent les biens de la succession, ils consolident un droit qu'ils ont déjà bien plus qu'ils n'acquièrent un droit nouveau. Ils ne sont pas les héritiers d'autrui, mais en quelque soi*te leurs propres héritiers {keredes sut). Ils se succèdent à euxmtoes (1) (Instit., ibid.).
(4) Sic, MH. OrloUii, t. II, n« S07; Labbé, è nm eawrt.
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Lés héritiers siens sont en même temps nécesuiim, parce que, sans aditiofi, bon gré, mal gré, ils deviennent héritiers (tnstit., ibid,).
D'après le droit civil» les héritiers siens et nécessaires sont tenus des dettes du défunt même sur leurs biens personnels. Mais le préteur est venu à leur secours et leur a accordé le bénéfice d'abstention (Instit., ibid.).
JÉUrërèBOM «Btr« le Mnéttee d'alteiemioB et le fcéaéa—
die séNiMifieM éei bleHÉ. — lo Le bénéfioB d'abstention s'opère de plein droit; il n'est pas nécessaire d'aller trouver le magistrat et d'obtenir de lui un décret. Il suffit que l'héritier sien ne s'immisce pas dans les affaires de Théredite» et manifeste sa volonté de s'abstenir (se iieit retinere heteditatem noOe) (L. L. H, 71, § 9, D., Ih odq. vet cm. hered., liv. XXIX, tit. n). — Au contraire, le bénéfice de séparation doit être demandé au préteur par rhéritîfir nécessaire.
2o Par l'effet du bénéfice d'ab$tention aucune poursuite ne peut être dirigée contre l'héritier sien. Les créanciers du défunt vendent les biens de la succession sous le nom du défunt et non sous celui de l'héritier* L'héritier sieo échappe donc à rinfaanie qui n'atteint que la mémoire du défunt. -^ Att contraire, la «^parahon des bkns ne met pas obstacle à ce que les poursuites des créanciers héréditaires soient dirigées contre l'héritier nécessaire; la vente des biens se fait sous son nom; & l'origine même l'infamie le frappait» tandis que la mémoire du défunt restait pure de toute ignominici
Bes ese«0 «e faJteêeatte». «— Att point de vue du droit dvily l'abstention laisse subsister la qualité d'héritier; mais au point de vue du droit prétorien» elle équivaut à une répudiation de l'hérédité, lorsque cette répudiation est permise. — Elle peut donner lieu jure pretorio^ dans certains cas, à l'ouverture soit de la succession ab nUestsi^ soit d'une substitution vulgaire (1).
(4) Ooelle iofluence l'absteoUoQ d'un héritier sien et Déceaiaire pevt-eUe
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L'héritier sien qui a détourné ou fait détourner quelque chose de l'hérédité commet un vol et Se voit privé des avantages de l'abstention. *
Au surplus, celui qui s*est abstenu peut revenir sur son abstention et prendre rhéréditê tant que les biens n'ont pas été vendus, et qu'il ne s'est pas écoulé plus de trois ans. Ce délai n'a été fixé que par Justinien (L. 6,.C., De repud. velabstin. hered.y liv. VI, til. xxxi).
Les héritiers externes sont ceux qui ne se trouvent pas sous la puissance du testateur au moment de sa mort. Par exemple, les enfants sortis de la famille, les enfants institués par leur mère, car les femmes n'ont point de puissance paternelle^ l'esclave institué héritier par son maître, mais affranchi par lui depuis la confection du testament (Instit., § 3, ^.).
Exttmes, c'esi*à-dire eu dehors de la famille du testateur.
Vofcnfotm, parce qulls ne deviennent héritiers que par un acte de leur volonté, par une acceptation appelée aditiond' hérédité (adtHo hereditaiù).
m^ l'MMiM «'nérMité. ^ Dans Tanden droit, le testateur pouvait imposer à ses héritiers Tobligation de faire adition d'hérédité daûs certaines formes sotennelles ou dans un certain délai. On disait alors que l'héritier était institué ctrm eretioMé
Là crétion était ptr/ircfo on mfwr/ee^a» siiivant qu'elle était ou n'était pas accompagnée d'une exhérédation formeUe (Ulpien^ Reg.y tit. xxii, §§ 37, 88, 31, 3S et 34).
exercer sor le droit d'aceroissement? L'accroissmneot est w>hmtaire à la eondition ane lliéritier ait fait adition, ou qu'il se soit itnmiscé, antérieurement I la ▼olonté de s'abstenir manifestée par son cohéritier. S'il n'a pris, an contraire, l'hérédité que postérieurement k cette résolution de lui connue, ou qu'il derait connatfre, il s'est soumis alors à toutes les charges, et raceroissenent .est forcé. 8%€, M. Maehelard, IKffirf. tur Vmceroiuêmt%t,^4% notel.
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Sous Justinien, il n'est plus question de la crétiony qui a été abolie par une constitution d'Arcadius et d'Honorius (L. 17, C, De jure deliber., liv. YI, tit: xxx).
L'adition d'hérédité peut se faire de deux façons, soit par une déclaration de volonté écrite ou verbale, soit eu faisant acte d'héritier. Quand la volonté de l'héritier se manifeste par des actes, l'adition d'hérédité prend le nom depro'heredegestio (Instit., § 7, eodJ).
Faire acte d'héritier, c'est faire un acte de mattre sur les biens héréditaires. Ainsi l'héritier vend ou donne un bien de la succession {vel vendendo res herediiarias velprct' dia colendo hcandove) (Instit., ibid.). Peu importe même que le bien n'appartienne pas à l'hérédité, si l'héritier la cru héréditaire et qu'il en ait disposé en sa qualité d'héritier (L. 21, § 1, D., De adq. velom. hered., liv. XXIX, tit. II).
L'adition n'est valable qu'autant que l'institué Ta faite en parfaite connaissance de cause. Ainsi celui qui fait adition doit savoir que l'hérédité est ouverte ou déférée, et qu'elle lui est déférée; en un mot, il ne doit ignorer aucune des circonstances qui lui donnent la vocation d'héritier.
L'acceptation de l'hérédité ne peut être faite que purement et simplement. Est donc nulle toute acceptation conditionnelle.
Vmp 4«1 l'a«lilMi 4*kéré«l«é d»l* être fUftf? — L*adilion
d'hérédité ne peut être faite que par l'institué lui-même. De ce principe on tirait la conséquence suivante : si l'héritier est mfam ou furùmu, il ne peut pas faire adition d'hérédité, et personne ne peut la faire pour lui, ni son tuteur ni son curateur. Telle est la rigueur du droit primitif. Au Bas-Empire, une constitution des empereurs Théodose et Valentinien décide que le père de famille ou le tuteur pourra désormais faire adition d'hérédité pour Yinfans (L. 18, § 2, C, De jur. deUb., liv. VI, tit. xxx). Justinien, résolvant les doutes quant au furiosus institué,
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établit que le curateur du furiosus pourra toujours faire adition pour le compte de ce dernier (L. 7, § 3, G., />e car. fur.^ liv. V, tit. lxx).
Un sourd, un muet, et même un sourd-muet peut, s'il a conscience de son droit, fslire acte d'héritier et par 1^ faire une acceptation valable (Instit., § 7, eod.). — Quant au prodigue interdit, il n'y a jamais eu doute (L. 5, % 1, D., De adq, vel om. kered., liv. XXIX, tit u).
A pMrMr «e %«el ■§•■§«■« »e«« éftre telle l'MUMea d'héré* «Itéf
n faut distinguer suivant que l'institution est pure et simple ou conditionnelle.
Lorsque l'institution est pure et mtpk, le moment à partir duquel l'adition peut être faite est le moment de la mort du testateur. L'institué, en efiTet, ne peut pas faire adition avant que l'hérédité lui soit dévolue (L. 21, § 2, D., eod.).
Remarquons, toutefois, que sous l'empire des bris ca-' ducairei tombées en désuétude dans le dernier état du droit, la dévolution de l'hérédité datait de l'ouverture des tables du testament qui avait lieu peu de jours après la mort du testateur. Par conséquent, l'adition ne pouvait être valablement faite qu'à partir de cette époque.
Lorsque l'institution est conditiomneOe , Tadition d'hé^ redite ne peut être faite qu'à partir de la réalisation de la condition, car la dévolution de la succession ne s^opère qu'à ce moment.
T »-«-ll «a «étal pettr tolre l^MUtlea? ^ D'après le
droit civil , l'acceptation de l'institué pouvait être indéfiniment retardée. Il n'y avait pas de délai imposé à l'institué pour faire l'adition d'hérédité (Garas, G. I, § \%T). Mais une pareille incertitude était nuisible aux créanciers du défunt qui ne savaient à qui s'adresser pour se faire payer. Le préteur a corrigé cette imperfection du droit dvil. Il a permis aux créanciers , aux substitués , en un mot à tous ceux qui ont intérêt à ce que l'institué prenne un parti
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quelcon<iuey de mettre Tinstitué en demeure de se pnMMii* cer dans un délai plus ou moins long suivant les circonstances de la cause. Dans l'ancien droite ce délai était au minimum de cent jours , Justinien Ta porté à neuf moi» et même à un or» suivant qu'il est accordé par le magistrat ou par l'Empereur (L. 32, §§ % 13, C, De jur. deUb., liv. VI, tit. xJLx). — Si, à Texpiration de ce délai, l'institué n'avait pas faitadition, il était censé, dans l'ancien droit, avoir répudié l'hérédité; en conséquence, la boncrum possessio était accordée au substitué, et, à défaut de substitué, aux créanciers héréditaires. Ju^Jinien d encore modifié le droit sur ce point. Le silence 4q l'héritier , après l'expiration du délai pour faire adition , n'est plus interprété dans le sens d'une renonciation, mais d'une acceptation (ï^. 22, § 14, C, eod.).
L'adition d'hérédité, une fois faite, est irrévocable. Celui qui a accepté ne peut plus revenir sur son acceptation, sauf le mineur de vingt-cinq ans, qui obtient une reslitutio m integrum (Instit., § b, liv. II, tit. xa).
ur «lia» i^hériuer extcriMt — L'héritier externe doit avoir la iestamenti factiok trois époques : — 1"* à l'époque de la confection du testament; — 2oà l'époque où l'hérédité est ouverte et déférée (c'est-à-dire à l'époque de la mort du testateur si l'institution est pure et simple, ù l'époque de l'avènement de la condition , si Finstitution est conditionnelle); — 3» à l'époque de l'édition de Théredite (Instit., § 4, liv. II, Ut. xix).
Ces trois époques engendrent deux intervalles : — premier intervalle , temps interipédiaire entre la confection du testament et la mort du testateur ou l'accomplissement de la condition; ^ second intervalle, temps intermédiaire entre la mort du testateur ou l'accomplissement de la conditioD et l'aditiop d'hérédité.
Dans le premier intervalle , l'héritier n'a rien & craindre d'un changement momentané d'état ou de capacité. Ainsi,
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après b confection du testament, Tinstitué tombe en esclavage, mais il redevient libre avant l'ouverture de ses droits, cette déchéance effacée ne Tempèchera pas défaire adition d'hérédité.
Dans le second iniermUe, au contraire, le même changement entraîne pour le testateur la perte irrémédiable du droit de faire adition de l'hérédité. Il faut donc que la (Ktamenii factio ait duré sans intermittence depuis l'ouverture de la succession jusqu'à l'adition de l'institué.
mm etfcte 4» tmém»m drhérédM. — 1» L'institué qui a accepté l'hérédité peut transmettre à ses héritiers, comme une dépendance de son patrimoine , le bénéfice résultant de cette acceptation. QueMécider lorsque l'institué meurt avant d'avoir fait adition? Dans V ancien droit, il ne transmet rien à ses propres héritiers , puisqu'il n'a rien acquis. Sous Justinien, un droit nouveau s'introduit. Tout institué qui meurt dans le délai fixé pour faire adition d'hérédité, mais avant de l'avoir faite, transmet dans sa succession , non-seulement à ses descendants , mais à ses ascendants, et à tous ses héritiers indistinctement , le droit de faire l'adition d'hérédité en son lieu et place (L. 1, § 5, C, De Cad. toU., liv. VI, tit. u).
2<» L'institué qui fait adilion d'hérédité est tenu de toutes les dettes et charges de la succession même ultra vires hereditatis. En cas d'insufiSsance des biens héréditaires , les créanciers du défunt ont un recours sur les biens personnels de l'institué. Telle est la rigueur du droit primitif.
Bo la rai*»«uiftoB. — L'institué qui a accepté l'hérédité aurait pu également y renoncer. La renonciation, de même que l'adition, dépend d'un acte de la volonté. Cette volonté se manifeste tantôt par une déclaration expresse , tantôt par le silence et l'inaction.
La renonciation ne peut avoir lieu valablement qu'à partir de l'époque et dans le délai nécessaires pour faire une acceptation valable.
La renonciation une fois faite est irrévocable comme
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Tadition , sauf la même exception relative au nunear de vingt-cinq ans qui obtient la restitutio m integrum,
A«ee»CaUoa miu WéméOm^ «nsTeatolre. — Nous
savons que l'institué peut soit accepter l'hérédité , soit y renoncer. Or ces deux partis offraient souvent de graves inconvénients. En effet, dans la crainte d'être tenu des dettes du défunt ulta vires successionis^ l'institué renonçait souvent à une hérédité avantageuse , mais d'une appréciation difficile. D'autre part, l'héritier institué qui avait accepté la succession sous défausses apparences de prospérité se trouvait engagé indéfiniment, même sur ses biens personnels , à l'égard des créanciers du défunt. Ces deux résultats extrêmes frappèrent le législateur. Après une tentative d'Adrien , Justinien organisa pour les héritiers externes un moyen qui leur permit de rester héritiers, comme les héritiers nécessaires , et de ne payer les dettes du défunt que intra vires hereditatis. Ce bénéfice a reçu des commentateurs modernes le nom de bénéfiee «Tmt^n* tttire (Instit., | 6, liv. II, tit. xn; L. 22, G., Dejyr. deUb., liv.VI,tit. XXX).
Tentoiref — L'héritier doit dresser un inventaire des biens laissés par le défunt. Cet inventaire n'a de valeur qu'autant : — l» qu'il est fidèle et exact; -— 2^ qu'il a été commencé dans les trente jours qui suivent l'ouverture de la sucession, et terminé dans les soixante jours; — 30 qu'il a été fait sous la surveillance des tiers intéressés , tels que légataires , créanciers , etc., ou eax dûment appelés (L. 22, §§ 2, S, G., eod.).
Ce bénéfice d'inventaire n'est pas accordé à l'institué qui a demandé le délai d'un an pour délibérer. Cet institué continue toujours à être régi par l'ancien droit; s'il ne veut pas être tenu de toutes les dettes du défunt^ il doit répudier l'hérédité (L. 22, S 14, G., eod.).
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TITRE XX
DesLego
Définition. — Le legs est one dùposition gratuite ^ â titre particulier y faite par une personne pour ne produire d'effets qu'après sa mort, et contenue dans un testament ou dans un acte de dernière volonté,
BtoMiH!ti#» •■«re le les* et l'IastlIattaM 4'liérédlié.
— Une disposition gratuite. » C'est là le caractère essentiel du legs. Où il n'y a point de libéralité , il n'y a point de legs {donatio qttœdam). L'institution d'hérédité> au contraire, n'est pas par essence une libéralité.
A titre particulier, — Le legs peut porter sur une chose particulière» sur une quote-part de l'hérédité. L'institution d'hérédité porte toujours sur l'hérédité entière.
MfltlneCtom CAlre le lege et 1» «oiietloB. — Le legs
émane de la volonté du disposant seul. La donation est le résultat du concours de la volonté du donateur et du donataire.
Aprèssa mort. — C'est encore là une différence entre le legs et la donation. Le legs ne peut produire d'effets qu'après la mort du disposant. La donation en produit même da vivant du donateur.
Dans un testament ou dans un acte de dernière volonté. •-A l'origine, le legs ne pouvait être fait que dans un testament (donatio testamento relieta). Depuis Auguste , il fut permis de faire des legs par codicilles se rattachant à un testament antérieur ou postérieur
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s'évanoaissait, comme si elle n'avait jamais existé , au cas où Je légataire venait ensuite à répudier le legs. C'est TopinioD des Sabiniens qui a prévalu (L. 80, h., De kg, ^ liv.XXl,2o)(l).
Que décider dans 4e cas où le legs per vindicatùmem a été fait sous condition'^ — Le légataire ne devient prop: iétaire qu'au moment de la réalisation de la condition. Mais, pendenie condilione, la chose léguée appartient à l héritier, suivant les Sabiniens; elle est res nutUus^ suivant les Proculiens (Gaîus, C. II> § 200).
Forme, — Il y a legs per damnatùmem lorsque le teslateur s'est servi de ces termes : Hères meus damnas **:to dore Tùw hominem Stichwn : ou bien, hères meus dato, fa(ito(Gaïus,C. n, §201).
Quelle chose peut être léguée per damnatùmem f — Le testateur peut léguer sa propre chose , la chose de ses héritiers, la chose d'autrui. Dans ce dernier cas, l'hérilier devra se procurer la chose léguée et la livrer ensuite. S'il ne peut pas l'acquérir , il en payera simplement la valeur au légataire (Gaïus , C. II, § 202).
Le legs per damnationem peut même comprendre une chose qui n'existe pas encore , mais qui pourra exister. Exemple : l'enfant qui naîtra de telle esclave (Gaïus, C. n, § 203).
Effet du legs per damnatùmem. — L'effet de ce legs est non pas de transférer la propriété de l'objet légué au \ègataire, mais de lui donner une action personnelle, la eondwtw ex tesiameniOy contre l'héritier.
A quel moment précis le légataire acquiert cette créance? — Si le legs per damnatùmem est pur et simple, c'est au wioment de Tadition d'hérédité; — s'il est conditionnel, c'est au moment de l'arrivée de la condition. Dans ces <leuxcas, le légataire devient créancier, même à son insu.
. (^) Telle est la solution géoeralemeot admiie malgré rasscrtion eon- «ïre de Gaïus (C. II, § 200).
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formules de legs : — legs per vindicaiionem ; — legs per damnationem ; — legs sinendi modo ; — legs perprœcepHonem(Gaïus,C. II, |192).
I«es0 per vlBdlMktloiieHi
Forme, — Il y a legs per vindicaiionem , lorsque le testateur s'est servi de ces termes : do, kgo, ou bien, sumito^ capito^ sibi habeto. Par exemple : do, lego, Titio hominem Stichuan; ou bien, Titius hominem Stichwn swniio, capito, sibi habeto (Gaîus, G. II, § 193).
QueUe chose peut être léguée per vindicaiionem? •* Le testateur ne peut léguer per vindicaiionem que les choses qui lui appartiennent ex jure Quiritium. Il ne lui suffirait pas d'être propriétaire, d'après le droit des gens, ex jure geniium (Gaïus, G. II, § 196).
A quelle époque faut-il que le testateur soit dominus ex jure Quiritium^ — Une distinction est nécessaire : — lo s'agit-t-il d'une chose certaine (certa ré), le testateur doit être propriétaire ex jure Quiritium, au moment de la confection du testament et au moment de sa mort ; — i^ s'agitil d'une chose qu€B pondère, numéro, mensurave constat, le testateur n'a besoin d'en être propriétaire qu'au moment de sa mort (Gaîus, G. Il, § 196.).
Effet du legs per vindicaiionem, — "L'effet de ce legs est de transférer la propriété de l'objet légué au légataire; de le mettre en rapport direct avec l'objet légué (Gaïus, G. U,
A quel moment précts s'opère l'acquisition au profit du légataire ? — Il y avait sur ce point , dans le droit classique, dissentiment entre les Proculiens et les Sabiniens. — D'après les Proculiens , le légataire n'était investi de la propriété du legs que lorsqu'il avait manifesté la volonté de l'accepter; jusque-là la chose léguée n'appartenait à personne; elle était res nuUius, — D* après les Sabiniens, le légataire devenait propriétaire de la chose léguée à l'instant précis où l'institué avait fait adition de l'hérédité. Cette acquisition avait lieu à l'insu du légataire* mais elle
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s'évanouissait y comme si elle n'avait jamais existé, au cas où le légataire venait ensuite à répudier le legs. C'est l'opinion des Sabiniens qui a prévalu (L. 80, D., De kg,^ liv. XXI,2o)(l).
Que décider dans Je cas où le legs per vindicaiianem a été fait sous condition'^ — Le légataire ne devient prop: iétaire qu'au moment de la réalisation de la condition. Mais, pendente condUtone, la chose léguée appartient à rhéntier , suivant les Sabiniens; elle est res nuUiua^ suivant les Proculiens (Gaîus, G. 11^ § 200).
Forme. — Il y a legs per damnatùmem lorsque le testateur s'est servi de ces termes : Hères meus damnas '*:to dore Titio haminem Sitchum : ou bien , hères meus data , facUo (Gaîus , G. n, § 201).
Quelle chose peut être léguée per damnationem ? — Le testateur peut léguer sa propre chose , la chose de ses héritiers, la chose d'autrui. Dans ce dernier cas, l'héritier devra se procurer la chose léguée et la livrer ensuite. S'il ne peut pas l'acquérir , i} en payera simplement la valeur au légataire (Gaïus , G. II, % 202).
Le legs per damnatùmem peut même comprendre une chose qui n'existe pas encore , mais qui pourra exister. Exemple : l'enfant qui naîtra de telle esclave (Gaîus, G. n, § 203).
Effet du legs per damnationem. — L'effet de ce legs est non pas de transférer la propriété de l'objet légué au légataire, mais de lui donner une action personnelle, la eondictio ex tesiamento, contre l'héritier.
A quel moment précis le légataire acquiert cette créance? — Si le legs per damnationem est pur et simple, c'est au moment de l'adition d'hérédité; — s'il est conditionnel, c'est au moment de l'arrivée de la condition. Dans ces deuxcasy le légataire devient créancier, même à son insu.
(0 Telle est la solution généralement admise malgré l'as^rtion contraire de Gaïus (C. Il, g ^0).
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III. I««S0 slaendl intt
Forme. •— II 7 a legs sinendt modo, lorsque le testateur s'est servi de ces termes : hères meiu damnas esio sinere Titium capere hominem Stichum (Gaïus, C. II, § 109).
Quelle chose peut être léguée sinendi modo ? — Le testateur peut léguer sous cette forme sa chose, et celle de l'héritier, mais non pas la chose d'autrui (Gaïus, C. II, § 210). — Il suffit que la chose ait appartenu au testateur, au moment de sa mort; mais il faut, au cas où la chose est la propriété de Thérilier, que celte chose lui ait appartenu à cette même époque (Gaïus, C. II, §§ 211, 212),
Étendue de tohligatiùn de l'héritier débiteur d'un legs ftVi^ncti modo.— Quelques jurisconsultes, s'attachant strictement à la formule du legs, pensaient que l'héritier n'était débiteur que d'une inaction, d'une abstention. Laisser faire le légataire et rien de plus. D'autres soutenaient que l'héritier était obligé de transférer au légataire par tradition, mancipation ou cession m /tire, la propriété de la chose léguée (Gaïus, G. II, §§ 213, 214).
IT. l<flB0 per »vfD€epli«Bem.
Forme. •— Il y a legs per prxceptionem, lorsque le testateur s'est servi de ces termes : Titius hominem Stichum prœcipitù (que Titius prélève l'esclave Stichus) (Gaïus, C. Il;§ 216)/Ce legs suppose que le testateur a institué plusieurs héritiers, et qu'il autorise l'un d'eux à prélever un objet particulier avant le partage de la succession.
Quelle chose peut être léguée per prmeeptionemf — Le testateur peut léguer dans cette forme toute chose qui lui appartient à sa mort, et qui après sa mort deviendra une chose héréditaire. Ce qui exclut k chose de l'héritier et celle d'autrui (Gaïus, C. II, § 217).
Effet du legs per pr»ceptionem. — L'héritier prélégataire pouvait poursuivre l'exécution de ce legs par l'action de partage judicio familiœ ereiscundœ (Gaïus, G. II, 15 217 et 219).
Que décider dans le cas où un testateur a fait un legsp^
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prmetptkmem à une personne qui n'est pas instituée dans le testament? — D'après les Sabiniens, qui s'attachaient strictement à la formule du legs, ce legs était nuU— *D*après les ProculienSy ce legs valait comme legs per vindicatùmem. n suffisait de retrancher la syllabe prw des mots prœ iumiÉo prm cipito, pour obtenir la formule même d'un legs|ier nindicatùmem. Suivant Gaîus (G. II, % 221)» cette denuère <^pinion aurait été approuvée par l'empereur Adrien.
mmmOmtMÊmm tatMtfttMM par le aéwt— — iwlie Vé-
«■Mtifc. — • Lorsque le testateur avait légué un objet dans Tune des quatre formes légales, mais qui ne convenait pas à cet objet, le legs était nul d'après le droit civil. Le sénatos-consulte Néronien a eu pour but d'atténuer celte rigueur etde valider, commelegsp«r damnatimem, ces legs qui n'étaient point valables dans la forme employée par le testateur (1).
Ainsi étaient valables comme legs per damnatùmem:
\^ Le legs per trindicaiùmem de la chose d'autrui (Gaîus, en, S 497);
99 Le legs. per vmdicatianem d'une chose m banù du testateur (Gains, ibid.) ;
3^ Le legs sinendt modo d'une chose n'appartenant ni au testateur ni k l'héritier (Gains, G. II, g 212) ;
4* Le legs per prxcepttmem fait à l'un des héritiers institués, mais d'une chose autre qu'une res hereditaria ((klQs, S 222);
S* Le legs per praeeptûmem (d*après Topinion des Sabiniens) fait à un autre qu'à un héritier institué (Gains, § 21 8) .
Le sénatus-consulte Néronien laissait subsister les anciennes formules.
Un nouveau progrès fut accompli, en 339, par les fils âe Constantin, qui, tout en conservant les quatre espèces
(4) La réfome opérée par le séDatos-eoDioilc Nénmien a été lévèrafflent critiqnée par M, Mayoz, Cfiurs de dr. rom., U Ul, g 4d6, p. 544, texte et note 34.
de legs, supprimèrent la nécessité des paroles consacrées (Instit., § 2, liv. H, tit. xx).
Justinien est allé plus loin. Des quatre espèces de legs, il n'en fait plus qu'une seule {ut omnibus legatu tout sit natura). Il déclare que tout legs, sous quelque forme qull ait été fait, donnera au légataire trois actions : raction réelk en revendication; l'action penonnelk; l'action hypothécaire. — Il est bon de remarquer que l'action réelle en revendication n'appartiendra au légataire que dans deux cas : i* si le legs porte sur un corps certain, ou sur une chose déterminée; 2^ ou bien s'il porte sur des choses d'un certain genre qui au décès du testateur se trouvait dans sa succession (Instit., § 2, eod.).
Enfin Justinien assimile en tous points les legs aux fidéicommis (Instit., § 3, eod.).
QUE PEUT-ON LÉGUER
i. — Ne peuvent être léguées que les choses qui sont dans le commerce, et relativement auxquelles les particuliers peuvent avoir des droits. Ainsi, on ne peut pas léguer les choses ditnni juris, les choses destinées à un usage public. De tels legs ne produisent aucun effet. L'héritier n'est tenu à rien, pas même à fournir au légataire l'estimation de la chose léguée (Instit., § 4, liv. n, tit. xx).
.i.egs «• lA eiiMe d'Mitrai. — Le testateur a légué la chose Â'autrui (res aliéna) : ce legs n'est valable qu'autant que le testateur a su qu'il s'agissait de la chose d'autrui. Dans le cas contraire, le legs est nul. C'est au légataire à prouver que le testateur savait que la chose appartenait à autrui (Instit., § 4, eod.). Si le testateur a légué sciemment la chose d'autrui, et que, dans l'intervalle de la confection du testament et de l'ouverture de l'hérédité, le légataire l'ait acquise, le legs ne vaudra que sous le bénéfice d'une distinction. — Le légataire est devenu propriétaire
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de la chose léguée par un achat, ou par tout autre acte h litre onéreux^ il pourra alors demander à l'héritier par l'action ex iesiatnento le prix que cette chose lui a coûté. — Le légataire est devenu propriétaire à titre gratuit, comme par donation ou par autre cause semblable, il n'anra pas d'action. Le legs s'évanouit, car il est de principe en droit romain que duos lucralivas causas in eumdem hommem et in eamdem rem concurrere non passe (Instit., § 6, eorf.).
Supposons que la même chose ait été léguée par deux testateurs au même légataire. Tant que l'un des deux legs n'a pas été exécuté, les deux legs coexistent. Mais que décider lorsque l'un des deux legs a reçu son exécution? Il faut distinguer : — Le légataire a-t-il obtenu la chose elle-même, le but des deux legs est accompli ; aussi le légataire ne peut rien réclamer en vertu de l'autre testament. — Mais l'héritier, dans l'impossibilité de livrer au légataire la chose elle-même, lui en a payé l'estimation. Alors le légataire pourra obtenir du second héritier soit la chose elle-même, soit l'estimation de la chose (Instit., § 6 m fine).
Un testateur a légué le fonds d'autrui. Après la confection du testament, le légataire achète la nue propriété de ce fonds, moins l'usufruit. Plus tard, l'usufruitier meurt. Le légataire profite gratuitement de l'extinction de l'usufruit {ex luerativa catua). Que pourra-t-il réclamer de rhéritier ? Il lui est permis de demander le fonds (fimdutn pe^re) ; mais le juge ne lui accordera que ce qu'il lui en a coûté pour acquérir la nue propriété (Instit., §9,eod.).
ILctgm d'vae elMfle apr*r*«MUi< «n lésatelre. — Si Un testateur lègue au légataire sa propre chose, le legs est inutile, car on ne peut plus devenir propriétaire de ce qu'on a déjà. Et même, la chose eût-elle cessé d'appartenir au légataire lors de la mort du testateur, ce legs n'en resterait pas moins inutile, et l'héritier ne devrait ni la chose ni sa valeur (Instit., § 10, eod.). Mais la validité de ce
même legs ne souffrirait aucune difficulté» s'il était fait sous la condition que la chose léguée ait cessé d'appartenir au légataire lors de l'ouverture du droit (gtumdo dies kgati cedit).\
I.es0 «'uie éht$c appArlespat •« tMitotew. — Un testateur lègue sa propre chose» la croyant à autrui, le legs n'en est pas moins valable, car le testateur aurait fait le legs à plus forte raison, s'il eût su être propriétaire {nom plus valet quod in veriiaie est quant quod in opvnione. Instit.,
§H,eorf.).
Que décider dans le cas où le testateur lègue une chose
hypothéquée? L'héritier sera-t-il tenu de dégrever la chose? Il faut distinguer. Si le testateur savait que la chose qu'il léguait était hypothéquée, l'héritier sera tenu de faire disparaître l'hypothèque, en payant le créancier. Le fardeau de la preuve incombe en pareil cas au légataire. Mais si le testateur l'ignorait, l'héritier n'était pas tenu de dégrever la chose pour la remettre au légataire. De plus, lorsque le testateur a manifesté clairement l'intention de laisser le dégrèvement à la charge du légataire, l'héritier en est libéré. Si le légataire reçoit la chose frappée d'hypothèque, il est obligé, pour profiter du legs» de payer la dette hypothécaire; mais» dans ce cas» il a un recours contre l'héritier (Instit., § 6, eod.)*
Un testateur lègue sa propre chose ; plus tard, il l'aliène, le legs devient-il inutile? C'est, nous disent les Institutes (§ 5), une question d'intention. Il faut voir si, par cette aliénation, le testateur a eu, ou non» l'intention de révoquer le legs. La volonté du testateur ne saurait être douteuse au cas de donation de la chose léguée. Le legs s'évanouirait. Il est bon de remarquer que cette conséquence se produirait même au cas de nullité de la donation (LL. 18, 24, § 1, D., De advm. vel iramfer. kg., liv. XXXIV, tit. iv). — Au contraire, l'intention de révoquer un legs ne résulte jamais du seul fait par le testateur d'avoir hypothéqué ou donné en gage la chose lé-
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guée. Le légataire pourra donc exiger de rhéritier la délivrance de la chose léguée franche et quitte de toute chaiige (Instit., § 12, eod.).
■iccp «• u»éi«tt«ii. — Un testateur qui a un débiteur lègue à ce débiteur ce qu'il lui doit. Quel est l'effet de ce legs ? Un semblable legs n'opère pas de plein droit la libération du débiteur. Il est, en effet, de principe en droit romain, que les obligations ne s'éteignent que par des modes reconnus par le droit civil. Or le legs n'est point dassé parmi les modes d'extinction des obligations. Le légataire pourra toujours être actionné par Théritier, mais il aura, pour repousser cette action, une exception de dol. Bien plus, au moyen de l'action ex testamenio, le légataire sera libre d'actionner immédiatement Théritier pour qu'il ait à le libérer {v$ Uberet ewn) par l'un des modes d'ex* tinction des obligations (Instit., § 13, ead.).
— Ce legs est-il valable ? Il faut distinguer : •» Si le legs ne contient rien de plus que la créance, il n'est pas valable, puisque le créancier n'a aucun intérêt à s'en prévaloir. — Si, au contraire, le legs offre quelque avantage au créancier, il sera exécuté] par exemple ^ la créance primitm est conditionnelle, ou h terme, et le legs est pur et simple. Le créancier a intérêt h s'en prévaloir. Que décider, cependant, lorsque cette dette h terme ou conditionnelle, dans l'intervalle de temps qui s'écoule entre la confection du testament et la mort du testateur, devient pure et simple par l'arrivée du terme ou la réalisation de la condition î II y a controverse sur ce point. Papinien enseigne que ce legs est valable, parce qu'il l'a été dans le principe (guia gemel consiitii). C'est la doctrine qui a pré* valu (Instit., § 14, eod.).
Mjtt» de 1» dot fait 9«r to auiri A mi remme. — La femme
est créancière du mari k raison de sa dot. Lors donc qu'un testateur lègue à sa femme le montant de sa dot, il lui lègue ce qu'il lui doit. Ce legs est valable, car la femme
a quelque intérêt à s'en prévaloir. En eïfet, la dot pourra être exigée immédiatement après Touverture de l'hérédité par l'action ex testamento. Au contraire, le remboursement de la dot ne se fait qu'après des délais déterminés par l'action rei uxoriœ (Instit., § 15, eod,). En outre, par l'action ex testamento, la femme échappera aux retenues du chef des impenses nécessaires faites aux biens dotaux, retenues qu'elle doit subir dans l'action rei uxoriœ.
Que décider si la femme n'a pas apporté de dot ? — D'après un rescrit de Sévère et d'Antonin, on distingue : — Si le testateur n'a point pris soin de déterminer le legs, le legs est nul puisqu'il n'a pas d'objet. — Il est valable, au contraire, si le testateur déclare léguer à sa femme telle somme, exemple, cent sous d'or; ou tel objet, exemple : l'esclave Stickus, qu'il a reçu d'elle en dot, quoiqu'il n'eût réellement rien reçu. En effet, la fausse qualification de l'objet du legs ne vicie point la libéralité (Instit., § 15 m fine).
Le legs d'une chose principale comprend les accessoires de cette chose. Les Institutes citent le cas où une maison a été léguée : le légataire profitera des colonnes et des marbres qui ont pu 7 être ajoutés depuis la confection du testament (Instit., §19, eod.) (1).
Il y en a deux principaux : 1» Le legs d'un pécule; i^ le legs partiaire (partitio).
V Legs d'un pécuk, — Tout accroissement ou toule diminution que peut subir le pécule est au profit ou à la charge du légataire au moins jusqu'au jour de la moft du testateur. — Quant aux acquisitions faites par l'esclave après la mort du testateur, et avant l'adition d'hérédité, il faut distinguer : si c'est à Vesclave lui-même que le pécule a été légué avec affranchissement ou bien si c'est à un
(4) Voy., t»/r«, p. Î74.
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étranger. Dans le premier cas^ comme le droit éventuel du légataire ne se fixe qu'au moment de Fadition d'hérédité, les augmentations qui surviennent au pécule, même celles qui ne proviennent pas directement des choses du pécule, profitent à l'esclave. Dans le second cas^ comme le droit éventuel du légataire (extraneus) se fixe à la mort du testateur, l'étranger ne bénéficie des augmentations postérieures qu'autant qu'elles sont une conséquence du pécule (Instit., § 20, eod.).
Le legs du pécule peut s'induire des circonstances suivantes. Exemple : le maître a légué la liberté à son esclave, en lui imposant l'obligation de rendre ses comptes. Il y a alors séparation du patrimoine du maitre d'avec celui de l'esclave (Instit., ibùi.).
Le legs d'un troupeau comprend les brebis qui viennent depuis la même époque augmenter le bétail (Instit., § 18, eod.).
2« Legs par (ùnre(j)artitw). — Un testateur peut léguer une quote-part de son patrimoine. C'est ce que l'on appelle kgatumpartitiùMs. — Remarquons que le légataire même d'une quote-part de l'hérédité ne représente jamais le défunt. Aussi, les créances et les idettes du défunt passent sur la tète de l'héritier qui en tiendra compte au légataire partiaire (Ulpien, Reg., tit. xxiv, § 25).
■.es» *e «eure. — Un testateur peut léguer une chose d'un certain genre (m génère); par exemple, un cheval en général. Il faut donc que le genre soit suffisamment déterminé. Ainsi serait nul le legs d'un animal. — Parmi les choses du même genre, il faut faire un choix. Avant Justi* mendie choix appartenait, dans le l^spervindicatùmemy au légataire; dans le legs per damnationem, à l'héritier (Ulpien, Reg., tit. xxiv, § 14). Sous Justinien, le choix appartient, dans tous les cas, au légataire, à moins de disposition contraire du testateur. Cette règle des Institutes est trop absolue : par la force même des choses, l'héritier doit avoir le choix toutes les fois qu'il n'existe dans le patrimoine
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du défant aucun objet du genre légué (InstiU, g 22, eod.).
Que le choii appartienne au légataire ou à Théritier, il ne peut porter ni aur l'objet le meilleur, ni sur le plus mauvais du genre légué (L. 37, pr., D., De kg. i«) (i).
i.es0 «'■■• flkoM ffvtvm». — p Un testateur peut léguer une chose qui n'existe pas {quœ in rerwn naiura non e$t), mais qui existera plus tard ($i modo futura es/); par exemple, Tenfant qui naîtra de telle esclave (Instit., g 7, liv. II, tit. xx).
!«•«■ « «■• «iiMe iMMMNiie. <-*- Un testateur qui a un droit de créance sur un tiers peut léguer ce droit. L'héritier alors est tenu de céder au légataire les actions qui tendent au recouvrement de cette créance. Le légataire agira alors comme mandataire (jprocuraior) de l'héritier, mais il sera dispensé de lui rendre compte, il sera prceurotor m rem tuam (Instit., g 21, eod.).
■.es* d*«pii^. — Un testateur peut léguer à une personne le éroit de ehoixir entre plusieurs choses, c'est le legs A' option. Avant Justinien, ce legs d'option n'était valable qu'autant que le légataire avait luinnéme exercé son choix, faculté essentiellement personnelle. Si donc le léga* taire mourait avant daxHxir opté, il ne transmettait rien à ses héritiers. — Justinien décide qne ce legs sera valable par cela seul que le légataire aura succédé au testateur. S'il meurt avant d'avoir opté, il transmet son droit à ses héritiers. ^ Justinien innove sur un autre point, bans l'ancien droit, lorsque le legs d'option a été fait à plusieurs, les différents colégataires devaient se mettre d'accord sur le choix, sinon le legs s'évanouissait. Justinien décide qu'en cas de dissentiment entre les colégataires, le legs ne périra point, et qu'on tirera au sort celui qui devra choisir {ut ad quem son perveniat, Utim gententia in opiwne prxeeUat) (Instit., g 23, eod.; L. 3, G., liv. YI, tit. xuir).
(4) Siê, M. Van Wetter, 1. 1. g 483, p. 639. ~ Toatefoii M. Mtyii, t. il, % m^, p. 87, semble permettre an débiteur d*Dii genre propnmeol
dit d'offrir le dernier objet ae ce genre.
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A QUELLES PERSONNES PEUT-ON LÉGUER
On ne peut léguer qn^ ceux avec qui on a faction de testament, c'est-à-dire à ceux que Ton peut instituer héritiers (Instit., § 24, liv. H, tit. xx).
A mesure que la lestamenti factio s'est étendue à certaines personnes pour Tinstitution d'héritier, elle s'est Clément étendue pour les legs (Instit., §§ 25 à 29, eod.).
Ainsi, notamment, les personnes incertaines et les posthumes externes privés dansTancien droit de la capacité d'être institués héritiers ou légataires ont été relevés de cette impuissance par Justinien.
{Se reporter aux développements que nous avons donnés sur ces différents points^ supra, p. 205 et suiv., 213.)
Il est bon de remarquer qu'en matière de legs, comme en matière d'hérédité, il a fallu sous le système des lois caducaires distinguer le jttf eapiendi de la testamenti factio. Sous Justinien, cette distinction a complètement disparu de la législation.
[Se reporter aux développements donnés sur ee point, supra^ p. 213 et 2U.)
Dès rinstant quli est certain que le testateur a voulu désigner telle personne déterminée, l'erreur commise sur le nom, le surnom ou le prénom du légataire, n'entratne pas la nullité du legs(Instit., § 29, eod.).
n est également indifférent que le testateur ait désigné le légataire par une qualité qui ne lui appartient pas {faba demonstratione kgatum non perimi). Par exemple, je bgue reselave Stiehus que fat acheté de Sétus^ tandis qu'il a été acheté d'un autre. Le legs est parfaitement valable, malgré cette erreur (Instit., § 30, eod.).
A plus forte raison, si le testateur a indiqué comme motif du legs une cause erronée {faba causa) ; par exeùiple, je lègue Siichus à Titius parce qu'il a géré mes
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affaires pendant mm. absence. Quoique Titius n'ait pas géré les affaires du testateur, le legs est valable. L'énonciation du motif est, en effet, une chose insignifiante qui aurait pn ne pas être donnée. Mais il en serait autrement si le motif avait été énoncé sous forme de condition. Dans ce cas, le motif erroné ferait évanouir le legs (Jnstit., § 31, eod.).
DBS DIVERSES MODALITÉS DES LEGS
Un legs peut être fait purement ou simplement, ou sous condition, ou sous un mode, ou à terme, ou à titre de peine.
Sous condition, lorsque le testateur a subordonné la réalisation du legs à un événement futur et incertain.
Si le legs est fait sous une condition impossible ou illicite, il n'est pas nul. La conditiqn impossible ou illicite est réputée non écrite. Telle était du moins l'opinion des Sabiniens qui a fini par prévaloir (Gains, G. III, § 98; Instit., § 10, liv. II, tit. xiv) (1).
Quand un legs est fait sous une condition négative, par exemple, je lègue cent sous d*or à Titius s'il ne monte pas au Capitoie, cette condition ne sera accomplie qu'à la mort du légataire. Rigoureusement donc le légataire ne devra pas profiter de la libéralité du défunt.
Cependant, pour donner à la volonté du testateur tout son effet, QmntusMutius, au moyen d'une formule, a permis au légataire de se mettre en possession de la chose léguée. Si plus tard il faisait défaillir la condition de son legs, alors il était obligé de rendre la chose, objet du legs, et les profits qu'il avait retirés de la chose. Cette formule s'appelait caution Jft4^iienn«(L. 7^D., De cond. etdemonstr,, liv. XXXV, tit. i). — La caution Mulienne était une satisdatio (LL. 67, 106, D., eod,); elle était fournie à la
(4 ) Mais, comme la succession testamentaire n'a d'antre raison d*éf re que la Tolonté dn défnnt, cette règle, suivant M. Maynz, Cour$ Je dr. rom., t. III, g 474, p. 340, texte et note 24, ne saurait s'appliquer aa cas où le testateur aurait déclaré, on qu'il résulterait clairement des circonstances, qu'il a réellement entendu subordonner sa libéralité à laconiitton qu'il y a mise. Le legs serait alo.J nul.
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personne qui devait^ en cas de contravention, profiter de la déchéance du légataire (L. 18, D., eod,)^ c'est-à-dire à l'héritier (1).
• Le legs fait sous la condition qu'un tiers le voudra bien ne produit aucun effet (L. 52, D., eod.).
Sous un mode {mb modo\ lorsque le testateur a dit, par exemple^ je lègue cent saterces à Tttius ad monumentum meum caitficandian (L. 40, § 5, D., eod.). Le mode diffère de la condition en ce qu'il confrère un droit immédiat au légataire à la charge de donner caution pour l'accomplissement de la modalité, tandis que la condition suspend l'effet de la disposition jusqu'à ce qu'elle soit réalisée (L. 80, D., eorf.).
A terme, c'est là une différence capitale entre le legs et l'institation d'héritier (2).
Le terme est certain ou incertain.
Le terme incertain en matière de legs, comme en matière d'institution d'héritier, est considéré comme une condition {dies tncertus conditwnem in testamenéofacit). Il faut donc appliquer aux legs faits sub die incerio les mêmes règles et les mêmes effets qu'aux legs conditionnels. — Néanmoins^ lorsque le terme incertain arrivera indubitablement du vivant du légataire : par exemple, je lègue à Tttius cent sesterces, quand ilmourra {cum morietur), le dies tncertus ne fait pas condition; il ne constitue qu'un terme ordinaire (LL. 75, 79, D., ead,)*
On ne pouvait pas dans l'ancien droit romain faire un legs post mortem heredis ou post mortem legatarii; ou encore, pridie quam hères aut legatarius morietur. Au contraire, était valable le legs fait cum morietur hères vel kgatarius. Justinien a supprimé toutes ces subtilités et a déclaré valider indistinctement ces divers legs (Instit., 1 35, liv. II, tit. XX).
(4) Voj., poor plas de détails, sur la caution Mntienne, en matière de legs, M. Bafhoir, Théor. de la candition, p. 348-3S3. (%) V. tmprà, Hy. Il, lit. xiv, p. SSOet SS4.
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A titre de peine : le legs à titre de peine était nul dans l'ancien droit. Un legs était à titre de peine, quand il était fait pour contraindre Théritier h faire ou à ne pas faire quelque chose : par exemple, et mon héritier donne ea fille en mariage à Titiue, qu'il paye dix eom «Tor à SUm, Li nullité de pareils legs dérivait de deux raisons :
i<» Le legs est essentiellement un acte de libéralité; or, dans les legs à titre de peine» ee caractère de bienml* lance disparaît sous la contrainte imposée à l'héritier.
So Le legs doit être un acte de la volonté du disposant; or, dans le legs & titre de peine, la libéralité dépend entièrement de la volonté de l'héritier.
Était aussi nulle Tinstitation d'héritier dite à titre de peine.
Justinien abroge cette règle de l'ancien droit U accorde plus de liberté à la volonté du testateur. Le legs à titre de peine est désormais valable (ntAtl dùtare a cmUm kga- Os), à moins que l'objet ne soit honteux, contraire aux lois, ou impossible (Instit., § 36, eod.).
THiOBIK DB L'AGCROISSimirr
Lorsqu'une chose a été léguée & plusieurs personnes, si l'un des légataires est incapable de recueillir la part qui lui était destinée, ou qu'il la répudie, que devient cette part ? Profitera-t-elle à l'héritier on aux autres colégataires? Pour résoudre cette question, il faut se placer aux trois époques suivantes :
WfH •■iérievr aux lais — aweaif. » Il faut distinguer les diverses espèces de legs.
\^ Du legs per vindieatienem. — Ce legs peut être fait à deux personnes, soit eanfunctùn, c'est-à«dire par une seule et même disposition; soit di^unetùn^ c'esl-àHlire par des dispositions distinctes. Canjunctim, par exemple : je donne et lègue l'esclave Stichus à Titius et Séius ÇTitio et Seio homvnem Stichum do, lego). Diejunetim^ par exem-
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pie : je donne et lègue à Titius l'esclave Stichus; je donne et lègue à Séius, Stichus (Titio fuminem SHchumdo, kgo; Seio Stickum do, kgo). Dans Tun et l'autre cas, chaque légataire a la vocation à la totalité du legs (mtoUdumha' bueranf). Aussi, lorsque l'un des colégataires fait défaut, sa part profite par accroissement à l'autre. Mais si les deux colégataires viennent ensemble, il y a partage entre eux {eoncurm partes funi) (6a!us, G. II, § iOO; Ulpien, %., tit. XXIV, §42).
S* Du legs per damnatkmem. — ^11 n'y a jamais lieu à accroissement. En effet, si le legs a été fait à deux coléga* taires canfnnctim^ chacun des deux colégataires n'a dès l'origine de vocation qu'à une portion de la chose léguée. Si donc Tun des colégataires fait défaut, c'est l'héritier débiteur du legs qui en profite.— Le legs per damnationem a été fait à deux colégataires disjuncitm. Dans ce cas, la chose est due tout entière dès l'origine à chacun des deux colégataires. Si les deux colégataires viennent à la fois, l'héritier grevé du legs devra donner la chose entière au premier légataire qui le poursuivra; il en payera seulement l'estimation à Tautre légataire. La défaillance de Von des colégataires ne profitera qu'à l'héritier qui ne devra qu'une seule fois l'objet du legs (Gains, G. II, §308 ; Ulpien, Beg., tit. xxiv, § 18).
Le motif d'une différence aussi tranchée entre le legs per mndicationem et le legs per damnoHonem résulte de la nature différente de ce qui est légué par Tune ou l'autre forme, dont la première nous présente un droit de propriété, la seconde un droit de créance constitué au profit du légataire (1).
3» Du lêg$ rinendi modo.-^ii bien le legs sinendi modo a été fait conjunctim à deux légataires ; ou il a été fait diêfvneim.
(1) Tôt., pour plas de déUils, sur le motif de eeUe difKreBee, If. Macbelard, DÛteri, mr Vaeeroisnment^ p. 47-25.
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Dans le premier cas, il n'y a pas liea à accroissement. Comme dans le legs per damnationem^ c'est rbérilier qui profite de la défaillance d'un colégataire conjoint. — ^Dans le second cas, Gaïus (C. II, § 215) nous apprend qu'il y a une controverse entre les jurisconsultes. Les uns préten* dent qu'il faut appliquer les règles du legs per damnattonem fait dig'unctim. Les autres soutiennent qu'il y a ici une assimilation complète à faire avec le legs per vindtcationem disjunctim,
40 Du legs per prœceptionem. — Le legs per prcecepdo^ «em est une espèce de legs per vindicalwnem. Il y a don^ lieu à appliquer au legs per prcBceptionem conjunctim ou disjttnetim les mêmes règles qu'au legs per vindîcationem (Gaîus, G. II, § 223).
Bjwtém^ t«tro«alc par les l»Ui e>4«wiirea.— Les lois
caducaires Jvdia et Papia PoppœaonX apporté à la théorie du droit d'accroissement de graves modifications. Écartons d'abord le cas où le legs fait à l'un des colégataires est nul dès l'origine; dans cette hypothèse il y a une disposition que Ton désigne sous le nom spécial de pro non scripio. Les lois caducaires ne s'y appliquent point. Les règles du vieux droit d'accroissement continuent à rester en vigueur (1).
Il reste donc les parts caduques (caduca) et les parts quasi-caduques (m causa caduc!).
Des parts caduques, — Les parts caduques sont celles dont le bénéfice est enlevé aux célibataires, aux orbi (2), c'est-k-dire à ceux qui sont mariés, mais qui n'ont pas eu d'enfants, et aux LatinsJuniens par l'application des lois caducaires.
(1) D'après Sehneider«l>«f AlliW«t/e«iiiiy«itli»tMmtdk«Aii«MdbiHi5i Bêcht.^ p. âD4 et suiv., il y aurait eu dix-neuf cas d'appUcatioD des dispositions ^0 %fm êcripto (D. liv. XXXIV, tit. tiii). H. Machelard, Théor. du drmi d'ûeeraiiitmênt, p. 477 et suir., conteste, sur certains poials, l'exactitude des propositions de Schneider, et croit cette énumératiou susceptible de réduction.
(t) L'incapacité des or&t n'était que partielle; elie oe les priftit que dr la raoïlié de ce qui leur était laissé (V tuprà, Iït. U, til. xiv, p. 244).
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Deiparts quaxi-caduques (m causa caduci). — Les paris quati'-cadvques sont celles qui, valables dès le principe, tombent en désaétude par des causes indépendantes des lois caducaires, et par l'application des règles de l'ancien droit. Ainsi, le légataire répudie le legs , ou meurt dans l'intervalle entre la confection du testament et la mort du testateur.
Dévolution des paris caduques et quasi-caduques d'après les lois ytf/ta et Papia Poppœa. — Les parts caduques ou quasi-caduques sont attribuées aux personnes qui, inscrites dans le testament, ont des enfants légitimes. C'est leyttt patrum ou le fus caduca vindicandi. Mais dans quel ordre se fera l'attribution des caduca entre les différents patres f Les lois caducaires appellent :
En premier ordre, les légataires conjoints. Les légataires peuvent être conjoints re et verbis, ce qui a lieu lorsque la même chose a été léguée à plusieurs personnes par une seule et même disposition. Exemple : ^'e lègue tel fonds à Titius et à Séius. — Us peuvent être conjoints \3eThis tantum, ce qui a lieu lorsqu'une chose a été léguée par une seule disposition à plusieurs légataires, mais avec désignation de part pour chaque légataire. Exemple : je lèguetelf(mdsàTitiusetàSétus,àchacunpourune moitié, — Ils peuvent être conjoints re tantum, lorsque le testateur a légué une même chose à plusieurs personnes par des phrases séparées. Exemple : je lègue tel fonds à Titius : je lègue le même fonds à Séius, — Les deux premières classes de conjoints avaient seules le jus caduca vindicandi en pre* mier ordre.
En second ordre, les héritiers institués, pourvu qu'ils soient /Ni/res.
En troisième ordre, les légataires non conjoints, ouconjûiats re tantum qui ont des enfants.
En quatrième ordre, à défaut de toute personne ayant des enfants, le fisc.
De la solidicapacitas, — Certaines personnes, bien que
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cœUbesonorbi^ sont, pour des raisons différentes, exemptes de la disgrâce dont la loi frappe l'une ou l'autre de ces conditions. Mais il y a uniquement pour elles immunité quant aux peines; elles ne sauraient prétendre participer aux avantages réservés à la paternité. Leur droit se borne à conserver sans restriction (jÊoUdum) ce qui leur a été laissé. Elles auront tout ce dont elles auront été gratifiées^ mais rien au delà.
Quelles sont les persotmes au profit desquelles existe la solidi capaciias? Elle appartient notamment aux impubèreS; et même aux mineurs de vingt ou vingt-cinq ans, suivant le sexe; au fiancé; aux vieillards, sauf restriction ; à celui qui est impuissant, ou absent pour motifs légitimes, aux conjoints jusqu'au sixième degré et au septième degré le fils du sobrinus et de la sohrina seulement, enfin à certains alliés (1).
Dujui aniiqaum. ^ Le/t» aniiquam, qu'il ne faut pas confondre avec la ioliài capaciias, assure à ceux qui peuvent l'invoquer une position plus avantageuse. C'est l'ancien droit d'accroissement maintenu au profit des descendants ou ascendants du testateur jusqu'au troisième degré inclusivement. Ainsi, les Itberi et les parenie$ profitent de la défaillance de leurs colégataires, sans qu'on puisse leur objecter leur qualité de cœlibes ou d'orW (8).
III. é^qne de Jastittien. — Des adoucissements aux rigueurs primitives des lois Jtdta et Papia furent apportés par les empereurs Tibère et Constantin. Justinien par la loi Unie, C., De cad. tolL, liv. VI, tit. li, fait disparaître les derniers vestiges des lois caducaires, et rétablit les anciens principes du droit d'accroissement en matière de legs per vindicaiionem.
^e «eHeaneai le» «barcM Imposées an dételllMil ea
(4) Voj., sur tons ces poinU, H. Hacbdardi IHiêêri» iwr r«ecrMiM< ment, p. 60 et snir.
(2) Sk, M. Machelard, op. eiL, p. 96 et suif.
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«M 4Paii>ininaiaif — 0 (bat distinguer trois époqaes.
ilmm^ le iysième de$ loi» cûducaireSy Taccroissement est forcé, il a tiea êiiam invito cokgatario; mais sans charge,
Soua k$ M* caducahre»^ les patr^j appelés à profiter des parts caduques, peuvent y renoncer; il n'y a donc point de dévolution forcée. Mais l'acceptation d'une part caduque oblige les pabr^ qui l'ont acceptée à supporter les charges qui la grèvent.
5o8s JtÊiiimeny il y a à distinguer suivant que le legs a été fait à plusieurs personnes cmfunctim ou dùjunctm. Dans le premier cas, l'accroissement est volontaire, en conséquence il a lieu eum onere. Dans le second cas, l'accroissement est forcé, il se produit sine onere.
BÈGLE CATONIENNE
La règle Gatonienne est ainsi appelée du nom de son auteor, c'est-à-dire du nom du jurisconsulte qui la fit prévaloir. Mais on ignore quel est précisément celui des Gâtons qui donna son nom à cette règle (1).
Voici la teneur de la règle telle qu'elle nous est fournie par Celse (L. 1, pr., D., De reg. Cat, liv. XXXIV, lit. m) : CtUoniana regtda ne définit: quod ri testamenii facii tempore decemsset teetatoTy mutile foret, id kgatum, qmndoctmqve decesierit, non mlere. Ainsi, pour apprécier la validité d'un legs» il faut supposer que la mort du testateur est arrivée immédiatement après la confection du
(0 K. Hachelard {Étud, sur la règU Cai., Be?. hist. de dr« franc** t Vul, p. 343) ÎDdiDenit à croire que les fragments da Digeste, 06 il est fait mention des Ubri (UOànis, se réfèrent non à Caton le Censeur, mais I son fils, et ooe c'est là que se trouvait formulée la règle dite CtUh menue, dont Tintrociuction est antérieure k Tan 600 de Biome.
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testament. Dans cette hypothèse, si le legs ne pouvait avoir aucune efficacité, il reste nul malgré la survie du testateur. U n'y a pas à tenir compte des changements survenus dans l'intervalle écoulé depuis la confection du testament jusqu'au moment réel du décès. Peu importe que les obstacles qui existaient à l'origine aient disparu dans l'entre-temps (1).
La règle Gatonienne n'était d'ailleurs qu'une confirmation, à l'occasion des legs, du principe général posé par la loi 39, D., De reg, jur.^ liv. L, tit. xvii : c Quod iniiio vitiosum est non poiest tracta (emporù convalescere, > Elle était destinée à faire cesser la controverse qui s'était élevée relativement à Yinitium du legs, en plaçant cet thitium non à l'époque de la mort du testateur, mais au jour même de la confection du testament (2).
La règle Gatonienne ne s'appliquait pas aux institutions d'héritiers, à l'égard desquelles Vinitium n'a jamais fait difficulté (3).
Même en matière de legs, la règle Gatonienne n'était pas absolue; elle ne régissait que les legs dont le dies cedens se plaçait à la mort du testateur, et n'avait aucune influence sur ceux dont le dies cedens était postérieur à cet événement (L. 3, D., De reg. Coi., liv. XXXIV, lit. va). On sait que, pour un legs conditionnel, le dies cedens était différé jusqu'à l'événement de la condition. Il dépendait donc toujours de la volonté du testateur, en ajoutant une condition à son legs, de le mettre hors de l'atteinte de la règle Gatonienne.
Il n'y avait, au point de vue de l'application de la règle
(4) Voy., sur la jastifleation ratîonDelle de la règle CatonieoDo, MIL Ortolan, BxpUe. hiêt. dei InttU., t. Il, n* 860; Machelaid, loc. Ht,, p. ^ i,
(2) Sic, MU. Vangerov, Lêhrh., t. II. g 540, Oh^rv. 3, n« 4 ; Marni, Conn de dr. rom., t. III, g 524, p. 638; Machelard, loc. cii., p. m, n* 44 ; Ortolan, loe. cii.
(3) Voy., sur celle question controversée, MM. Macbelard, loe. eit., p. 323, n** 46 et sniv.; Ortolan, t. II, p. 574, note 2; de Fresquel, t. I, p. 454; Accarias, 2« édit., 1. 1, n* 393, p. 953, note S i% fine; MaTOs, t. 111, g521, p. 638, note 44.
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Gatonieime, aacune distinction à établir entre les legs et les fidéicommis. Toutefois cette opinion est loin d'être généralement admise (1).
Dans Tancienne jurisprudence^ Topinion qui ralliait les suffrages des commentateurs les plus célèbres était que le jeu de la règle Catonienne avait été en général supprimé pour les legs à partir des lois caducaires jusqu'à Justinien. Ces données sont vivement combattues et repoussées par la science moderne (2).
DU DIES CEDIT ET DU DŒS VENIT
M. Ortolan (t. U, n» 850), a donné de ces deux expressions une définition qui est aujourd'hui généralement adoptée.
Dies cedii signifie « que le droit éventuel au legs est fixé, est déterminé au profit du légataire, et que l'exigibilité du legs s'avance. »
Biés venit signifie < que l'échéance du droit, que l'exigibilité est arrivée. »
i^ ^el msBieBt •■! Il«a le 4le0 m«1I ai le «les venlt t
Die$ cedU. — Dans les legs picr^ et simples ou à ierme certam le dies cedit a lieu a morte iesiatoris. Cependant, sous l'empire des lois caducaires, cette époque avait été retardée jusqu'au jour de t ouverture des tabkties du testa' ment [tpertura tabtdantm). L'abrogation des lois caducai< res par Justinien a ramené les anciennes règles.
Dans les legs conditionneb ou à terme incertain, le dies cedit a lieu ab etfentu conditianis, c'est-à-dire au moment de l'accomplissement de la condition (3).
(4) Yoy., pour les détails de cette eoDfroTene, M. Kâehelard, op. eit., p. 636, ii«* 84 et soir.
(%] Sic, UH. Machelard, loc. cU., p. 633^ n*'76 et soi?.; Tangerov, t-^M,, g 540, n« 14 ; lecarias, %• édit., 1. 1, n* 394, p. 906, note 4 ; Kamnr, S* édit, t. II, g 454, p. 249; Mayoz, t. lU, g 524 in fine, p. 640, Uxte et notes iJ^iK.
(3) n est bon de remarquer ici qoe» bien qae le diei eedU ait lieu. le
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Dans les legs exclusivement attachés à la personne, comme de liberté, d'usufruit, d'usage, d'habitation, le dies cedtt a lieu seulement au moment de l'adition d'hérédité ; ces legs n'étant pas transmissibles aui héritiers, on avait pensé qu'il n'y avait pas utilité à placer le dtes cedit à une époque plus rapprochée de la mort du testateur.
Enfin, dans le legs des travaux d'un esclave {operœ kgatx) le dies cedit se place au jour de la demande.
Dies venit, — Le dies venit a lieu, pour les legs purs et simples, au moment de l'adition de l'hérédité. Quand le legs est conditionnel ou à terme, le dies venit est reculé jusqu'à l'arrivée du' terme, ou l'accomplissement de la condition.
Eireê da diMcediu. — Us se produisent :
1* Relativement à la transmissibilité du legs qui, à partir de ce moment, passe ordinairement aux héritiers du légataire;
2® Relativement à la détermination des personnes qui doivent profiter du legs ;
30 Relativement à la détermination des choses léguéeb ;
i^ Relativement à la perte ou à la conservation du droit légué.
TITRE XXI
De la réTocation, de la translation et de rextinction
des legs
wb to réT«e»iioBi d^im legs. •— Cette révocation peut être expresse ou tacite :
Expresse, lorsqu'elle se trouve dans le testament luimême, ou dans des codicilles. A l'époque de la jurisprudence classique, la révocation expresse ne pouvait avoir lieu qu'en termes solennels et exactement contraires à ceux que l'on avait employés pour faille le legs. Ainsi le testateur avait-il dit : do, kgo ; il devait dire non do, non
legs reste cependant subordonné à la condition do la validité de Tinstilylion de rbéiilier. En effet* ai l'héritier refuse de faire édition, le legs b'évanoiiiL
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lego. Justinien supprime cette rigueur; il déclare valable toute révocation qui serait faite même en termes non contraires, n suffit que le testateur manifeste clairement sa volonté. De plus, en cas de révocation expresse par codicille, le codicille devait, à Torigine, être confirmé d'avance par le testament. Justinien n'exige plus cette confirmation (Instit.,/>r., liv. II, tit. xxi).
Tacite, lorsqu'elle résulte de certains faits. Ainsi, le testateur détruit la chose léguée, il la retire du commerce, etc., etc. Le legs ne peut plus s'exécuter, puisqu'il est désormais sans objet (1).
La révocation d'un legs peut être pure et simpk ou ccnditùmnelk.
me la traa0ia«i«M d'an leo. — La tromlatio kgati s'opère de quatre manières : — 1» par changement de légataire; — 2* par changement de l'héritier chargé du legs; — 3*> par changement de l'objet légué; — i^ par opposition ou changement de modalité (L. 6, jw., D., De adtm et transf. kg., liv. XXXIV, tit. iv). — Les Institutes ne s'occupent que de la première hypothèse qui est la plus
ordinaire.
n y a deux sortes d'effets dans la translation d'un legs : !• la révocation du legs fait à une première personne; 99 l'attribution à une seconde personne. Exemple : je Ugue à Séius r esclave que f ai légué à Titius. Cette disposition entraîne révocation du legs lait h Titius et attribution du legs à Séius. Dans ce cas, le premier legs est révoqué définitivement, lors même que le second legs ne produirait aucun effet (Instit., § 1, eod.).
Cette translation peut être pire et simple ou condition" nejfe. — Si elle est conditionnelle, le premier legs ne sera révoqué que sous condition.
•efestiBtftton «*m i«s«. — Il y a quatfc causes prin-
(4) Voy. aussi, tuprà, p. 256, en ce qui touche Teffet de Taliénation de la chose léguée consenlie par le testateur, relativement à la révocation du legs
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cipales d'extinction : — !<> la défaillance de la condition ; — 2o la mort ou l'incapacité du légataire survenue ayant le dies cedens; — 3° l'acquisition de la chose léguée faite par le légataire à titre gratuit; — 4« la perte de la chose. Cette dernière cause d'extinction demande quelques
explications.
Lorsque le legs est d'un corps certain, la perte de la chose léguée entraîne l'extinction du legs. Mais il faut que la perte arrive sans le fait de l'héritier («ne facto heredis) (Instit., § 16, eod.).
Lorsqu'il s'agit du legs d'une chose principak^ la destruction de l'objet principal emporte caducité du legs môme pour les accessoires qui subsistent. Exemple : le testateur a légué un esclave avec son pécule ; la mort, l'affranchissement, ou l'aliénation de l'esclave prive le légataire de tout droit même au pécule. De même pour le legs d'un fonds garni di'mtruments ou avec ses iminanaUs (Jundm instrwctus vel eum imtrumenio)^ la perte ou l'aliénation du fonds entraîne celle de l'accessoire, c'estrà*dire de Vmstrumentum (Instit., § 17, eod.).
Lorsqu'il s'agit d'un legs comprenant plusieun chûtes diitinetei; par exemple, un testateur a légué une esclave avec ses enfants (anciUas ctm $uù natis); la mort de la mère laisse subsister le legs quant aux enfants, car les enfants ne sont pas les accessoires de la mère. — ^De même, s'il a légué des esclaves ordinaires avec leurs vicaires , {ardinartt cwn deoruf), la mort des esckves ordinaires n'entraîne pas l'extincticn du l6g$ par rapport aux vicaires. —Pareillement encore, le legs d'un troupeau subsiste toujours, quoique le troupeau se trouve réduit à une seule tête. Le légataire peut reveo^quer ce qui reste (svod mperfùerit vindicari poiesi) (Instit., § 18, eod.). — De même quand il s'agit du legs d'une maison; si la maisoD périt totalement, le légataire conserve tous ses droits sur les matériaux et le sol (L. 22, D., De kg., i^).
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TITRE XXII Do la loi Falcidio
D'après la loi des Douze Tables» le testateur était libre de distribuer son patrimoioe entier à des légataires (/^/um patrmonium erogare). Or il arrivait que l'héritier, n'ayant aucun intérêt à faire adition d'hérédité, répudiait la succession. Le testament devenait dès lors sans effet, et les l^s ne recevaient pas leur exécution. Le défunt se trouvait iiUesUit, ce qui était considéré comme une honte. Ces conséquences étaient fâcheuses pour le testateur, pour l'héritier, pour le légataire.
Plusieurs lois ont essayé de remédier à ces inconvénients, et de restreindre le droit illimité du testateur de disposer d6 son patrimoine (Ucentia kgandi) (Instit., pr., liv. U, tit. xzn). Telles ont été les lois Furia testamenia" m, Vcconia et Fdcidia.
Ce plébiscite, qui parait remonter à l'anSTl de Rome (1), défendait sous des peines sévères d'accepter un legs ou une donation pour cause de mort d'une valeur dépassant nulle as. H faisait cependant une exception en faveur des plas proches parents (exaptis personù quibu$dam). Ce moyen était impuissant contre le mal; car le testateur ))Ouvait multiplier les legs de mille as de façon à épuiser l'hérédité (Gaïus, G. U, § 235; G. IV, §§ 33 et 24)*
Ce célèbre plébiscite, rendu en l'an 58S de Rome, sur )% proposition de Gaton l'Ancien, contenait, entre autres
{K) Su, MM. Ortolan, t. U, d« 940; Démangeât, 1. 1, p. 765; Aeearias, Î*MU.. 1. 1, n^4W,p. 97i.
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prohibitions (1), défense de faire un legs ou une donalion pour cause de mort dépassant en valeur ce qui serait laissé à l'héritier lui-même (ne cuiplus kgatorum nomme moriisve causa capere liceret, quant heredes capererU). CetU" loi accomplissait un progrès, mais elle pouvait être facilement éludée. Rien n'empêchait en effet le testateur de répartir son patrimoine entre un si grand nombre de légataires qu'il ne restât plus à Théritier qu'une part insignifiante comme chacun des legs (Gaîus, G II, § 226).
III. I.*! PAlcIdIe
Gë plébiscite de l'an 714 de Rome, dont l'intérêt parait avoir été principalement fiscal (2), a accordé à l'héritier institué au moins un quart de sa part héréditaire franche , et exempte de legs (Instit., pr,, liv. II, tit. xxii; L. 1, pr.y D., Ad kg. Fak., liv. XXXV, tit. ii). Gette part réservée à l'héritier s'appelle, d'après les textes, la Fakidie^ ou simplement la quarte. Les commentateurs la désignent souvent sous le nom de quarte Falctdie.
Le testateur ne pouvait donc plus disposer par legs que des trois quarts de son patrimoine. Si les legs excédaient cette portion, ils se trouvaient réduits ipso jure à la mesure des trois quarts.
Le calcul de la loi Faktdie s'appliquait à chaque héritier séparément (m smgults heredibus). Par exemple, Titius et Séius ont été tous deux institués héritiers. Titius a été chargé de legs qui épuisent sa part, Séius n'a éu^ chargé que de legs insignifiants. Faudra-t-il établir une compensation entre les parts des deux héritiers? et parce que Séius a reçu le quart ou plus de toute l'hérédité, Ti* tius sera-t-il privé du droit de retenir quelque chose sur les legs mis à sa charge? On a décidé que Titius pourra retenir le quart de sa portion. Ghaque héritier devait
(4) Voy. iuprà, p. 2t3, n» 6.
{%) Siè, MM. Ortolan, t. Il» n" Oi4, t» fine; Broclicr, Lm légiUmttt Ut r^ttrvet, p. G^.
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donc être considéré isolément, abstraction faite des autres (Instit, pr., eod.).
Mais que décider si, Tun des héritiers faisant défaut, la part à laquelle il était appelé était dévolue à son cohéritier? Faudrait-il faire un seul calcul de la Fakidie ou en faire deux? — On distinguait. Si c'était la portion exempte de legs qui venait accroître la portion épuisée et obérée de legs, le calcul se faisait sur l'ensemble; il n'y avait qu'une seule quarte. Les légataires profitaient de la compensation. Si c'était , au contraire , la portion grevée de legs qui accroissait la portion franche de charges, le calcul se faisait distinctement sur chaque portion , sans confusion ni compensation. Il y avait deux quartes, exactement comme s'il y avait deux héritiers (L. 78, D., Ad kg. Fak., liv. XXXV, tit. ii) (1).
caiOTBi «e ta VAifliMe. — Il faut dabord établir la masse de l'actif héréditaire qui se compose de tous les biens meubles ou immeubles, droits de créances ou valeurs quelconques que possédait le défunt au jour de son décès. Chaque bien est estimé d'après sa valeur à la mort du défunt. C'est l'actif brut (Instit., § 2, liv. II, tit. xxii).
De cette masse on déduit les dettes du défunt, les frais funéraires, la valeur des esclaves affranchis. C'est l'actif net (Instit., §3, eod.).
Le quart de cet actif net est retenu par l'héritier, et les trois quarts sont distribués aux légataires proportionnellement à ce qui a été légué à chacun (Instit., tbid.) (2).
(4) n est anjoard'hai reconnu qn'il ne derait pas être question dans ce dernier cas du jui aderesevndi, mais de la eadtêcorum vindieatio. En effet, la loi 78 que noas avons mentionnée émane de Gaîus; or, à cette époque et jusqu'à Septime Sévère, le droit d'accroissement continuait k jouir de son ancienne prérogative ; il avait Heu n«« <merê, tandis que la eadw earum vindieatio n'avait lieu que eum onêrê, Voy., en ce sens, MM. Ortolan, t. n, n» 943, note 4 ; Démangeât, 1. 1, p. 774 ; Machelard, JHttêri, tur Vaeeroiisement, p. UU, et suiv.; Accarias, 2* édit., t. I, n» 403. |i. 979 et 980. Telle est aussi l'opinion professée par M. Labbé, à toneoun,
(i) Voy., sur quelques questions relatives an calcul de la Paleidië rfani leg legs de créaneeg, M. Pcllat, Text. det Pand., p. 295 et suif. [i* édil.).
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Que décider k Tégard des changements qui s'opéraient dans la valeur des choses héréditaires depuis la mort du testateur jusqu'à l'adition d'hérédité? Ces changements en principe n'avaient aucune influence sur la détermination de la quarte Falcidie. Si les biens augmentaient de valeur , l'héritier en profitait. Le légataire ne gagnait rien. S'ils diminuaient de valeur, c'était l'héritier qui était en perte. Le légataire ne souffrait aucun préjudice. — Hais il pouvait arriver que , par suite de certaines circonstan* ces , une forte part de l'hérédité vint à périr après le décès du testateur , si bien que le payement des legs absorberait et au delà ce qui reste. L'héritier aurait alors une ressource. Puisqu'il est libre de faire ou de ne pas faire Edition d'hérédité , et de se soustraire ainsi aux obligations d'acquitter les legs, il pourra imposer la loi auxl^taires et leur faire consentir una réduction à l'amiable ; sauf en cas de résistance des légataires à répudier l'hérédité , ce qui entraînait l'infirmation de tous les legs (InsUt., § 2, eod.).
mummtkm «••née à 9m «waMIe. -*- A l'origine , la réduction opérée par la quarte Falcidie ne portait que sur les legs. Mais bientôt le principe de cette loi reçut quelques extensions successives.
l"" Le sénatus-HM>nsulte Pégasien en fit l'application aui hérédités fidéicommissaires, et aux fidéicommis imposés à l'héritier institué.
2"^ Un rescrit d'Antonin le Pieux l'étendit aux fidéicommis imposés à l'héritier a6 intestat (L. 18, D., Ad kg. Fak., liv. XXXV, tit. n).
i^ Un autre rescrit de Sévère et d'Antonin y soumit les donations à cause de mort (L. 27, D., De mort, e. dm., iiv. XXXIX, tit. VI);
4<» Ensuite les donaUons entre époux (L. 32| § 1, D., De donat. int. vir., liv. XXIV, tit. i).
Ainsi , pour assurer à l'héritier sa part héréditaire, on faisait subir à toutes ces libéralités le même retranchement qu'au legs.
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— Avant Justinien^ le testateur n'aurait pu empêcher l'application de la loi Falcidie, eûMl même expressément manifesté , dans son testament , la volonté d'enlever à l'héritier la quarte héréditaire.
Justinien décide que si le testateui^ exige que les legs soient acquittés intégralement , sans tenir compte de la quarte Falddie» l'héritier sera privé du bénéfice de cette loi (Nov. I, ch. Il, § 2).
Justinien décide en outre que l'héritier qui n'aura pas fait inventaire des biens de l'hérédité ne sera pas reeeva* ble à invoquer k loi Fakidie (L. S2, G., Ad kg. Fale., liv. n, tit. zzx).
giMtmm. — l<>La quarte Falddie est accordée aux héritiers institués, parents ou non du testateur; aux héritiers ab nUe$iai à quelque degré que ce soit. — * La quarte légitime, au contraire, n'appartient qu'à certains parents (1).
2« La quarte Falddie est le quart de la part qu'aurait recueillie l'institué. ^ La quarte légitime est le quart de la part que le légitimaire aurait recueillie ab inkstat. La Falddie peut donc être plus ou moins forte que la légitime et rédproqnement (8)*
TITRE XXIII
Des
Définition. — On entend par fidéicommis une libéralité faite par le testateur , en dehors des formes légales , et confiée à la bonne foi de l'héritier {fideiecmmùia).
(4) Voy. suprà, p. 934 el 23), (9) CI-deMAs, p. «33, wf* 3.
•rishie «M fk«éiMHiMbi. -* Les fidéicommis ont ^té introduits pour permettre au testateur de favoriser par certaines libéralités des personnes incapables de recevoir par legs ou par institution d'héritier. Ainsi le testateur qui voulait donner à un pérégrin, à un déporté, à un Latin- Junien , à un célibataire frappé d'incapacité par les lois Jvlia et Papia Poppea, etc., ne le pouvait pas directement; mais le fidéicommis lui servait comme moyen détourné pour atteindre ce but. Ce moyen offrait bien des imperfections , puisqu'à l'origine il ne reposait sur aucun lien de droit, et que l'héritier ne pouvait être contraint d'accomplir la volonté du testateur (nuUovmcuh jurù, ted tantumpudore eorum qui rogabantur , eontinebaniur fidetcommùsa). Auguste intervint d'abord dans des cas spéciaux pour faire respecter la volonté du défunt , et il ordonna même aai consuls d'interposer leur autorité. Gonune ces mesures parurent justes et populaires , elles eurent un prompt succès. Les fidéicommis se multiplièrent tellement qu'on fut amené à créer un préteur spécial , chargé exclusivement de rendre la justice en cette matière (prœier fiieiàjmmùiarm) (Instit., § i, liv. II, tit. xxia).
•iviiMeB ûm ffMéiMMBBUi. — Il y avait deux sortes de fidéicommis : — Les hérédités fidéieommmaires (hereditas fideicommissarùi)^ suivant l'expression technique du droil romain, ou fidéicommis universeb^ dans la langue moderne des commentateurs; — les fidéicommis d'une chose particulière (/Sdetcommûnim singulœrei), ce que les commentateurs nomment par abréviation fidéicommis porticttUen ou àtitre particulier (Instit., § 2, eod.).
Dans quel cas le fidéicommis était-il universel? — C'était lorsque le disposant avait chargé son héritier de restituer à telle personne soit la totalité y soit une quote-part ^îs biens qui composaient son patrimoine. Exemple : le testateur a institué héritier Lucius Titius, puis il a ajouté : Jt te prie y Lucius Titius, de restituer mon hérédité à Séius, dès que tu auras pu en faire adition (Instit,, ibidX Le fidéicom-
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mis universel offrait donc beaucoup d'analogie avec l'institution d'héritier.
Dms quels cas k fidéiecmmis était-il particulier ou à titre particulier? — C'était lorsque le disposant avait chargé son héritier (ou son légataire), de restituer à une personne déterminée des objets particuliers, tels qu'un fonds, un esclave, un pécule, un troupeau, etc. Le fidéicommis particulier se rapprochait plus particulièrement du legs.
On nommait fideiccmmittens celui qui disposait par fidéicommis ; /WwctartW (héritier fiduciaire), celui qui était grevé du fidéicommis; fideicommissarius (héritier fidéicommissaire), celui qui devait bénéficier du fidéicommis.
DES FIDÉICOMMIS UNIVERSELS la r«Mil««tom de l'héréttlé IMie par le fl«Mielre eu
— En principe, d'après le droit civil, le fiduciaire qui avait restitué l'hérédité au fidéicommissaire n'en restait pas moins héritier; il continuait à représenter le défunt et seul pouvait poursuivre les débiteurs de la succession ou être poursuivi par les créanciers héréditaires. Les conséquences d'un tel principe, s'il était maintenu dans son intégrité, pouvaient être, suivant les circonstances, aussi nuisibles au fiduciaire qu'au fidéicommissaire; aussi chercha-t-on à y remédier par des adoucissements successifs (Instit., § 3, eod.).
Il faut distinguer en cette matière quatre périodes distinctes : celle antérieure au sénatus-consulte Trébellien, celle du sénatus-consulte Trébellien, celle du sénatusconsulte Pégasien, celle de Justinien.
Première période. — A VANT le sénatus-consulte Trébellien, on supposait une vente fictive de l'hérédité pour une seule pièce de monnaie, nummo uno, dicis causa. L'héritier était assimilé à un vendeur et le fidéicommissaire à un acheteur (nec heredis loco, nec legatarii, sed potius emp-
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torts). Au moyen des stipulations em/?/!^ et vendiUB hereditaiù, l'héritier devait tenir compte au fidéicommissaire de tout ce qull recevait à l'occasion de la succession, le fidéicommissaire de son côté s'engageait à indemniser l'héritier de toutes les poursuites dirigées contre lui par les créanciers de la succession (Galus, G. U, § 252). Ces procédés entraînaient souvent de graves inconvénients. U suffisait de Tinsolvabilité de l'une des deux parties pour rompre cet équilibre.
Deuxième période. — Le SÉNATUS- CONSULTE TRÉBELLlENy rendu sous le règne de Néron, sur la proposition du consul Trébellien, décida que la restitution de l'hérédité par suite d'un fidéicommis {ex fidekommim causa), sans ôter au restituant la qualité d'héritier, transférerait tous les effets de cette qualité sur la personne du fidéicommissaire; de telle sorte que les actions qui, dans la rigueur du droit civil (jure citriU)^ devaient être données à l'héritier et contre lui, seraient données au fidéicommis* saire et contre lui. Le fidéicommissaire était donc heo hertdis (6a!us, G. II, § 253; Instit., § 4, eMf.). Les stipulations emptœ et vendiiœ hereditatis perdaient toute utilité. Mais les actions héréditaires n'étaient données par le préteur pour ou contre le fidéicommissaire que sous forme d'actions utiles {utilitaiis causa) ; et ces actions utiles n'empêchaient pas les actions directes d'exister au profit et à la charge de l'héritier. Le préteur y remédiait, toutefois, par une exception restitutœ hereditatis, qui permettait aux débiteurs de la succession de repousser les actions de l'héritier, et à l'héritier de repousser les actions des créanciers héréditaires (L. 1 , § 4, D., Adsenatusc. Trebetl, liv. XXXVI, tit. i). Ce système, suffisant pour protéger l'héritier en cas d'insolvabilité du fidéicommissaire, était défectueux parce qu'il n'intéressait pas l'héritier à fiûre adition d'hérédité. En effet, chargé de restituer toute ou presque toute l'hérédité, il répudiait la succession, el, par son refus, faisait tomber le fidéicommis (Inst., 1 5, ead.).
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Troùime période. -^Le SÉNATUSCONSULTE PÈ- GASIENy rendu sous le règne de .Vespasien, sur la proposition du consul Pégasus, a eu pour but de remédier à cet incouYénient. Il permit à l'héritier fiduciaire de retenir le quart de l'hérédité. Le fidéicommissaire universel n'eut plus droit désormais qu'aux trois quarts de l'hérédité. Ce fut une application du principe de la loi Falcidie en matière de legs (période atque e lege Faleidia m kgatis retmere conceditur). D'après le système du sénatus-consulte Pégasien, l'héritier fiduciaire exerçait seul les actions héréditaires, et seul il était exposé aux poursuites des créanciers de la succession. Quant au fidéicommissaire, il était traité comme un légataire (loco kgatarii). Au moyen de stipulations partis et pro porte^ intervenues entre le fiduciaire et le fidéicommissaire, le fiàuciaire avait en définitive un quart de l'actif net et le fidéicommissaire les trois quarts (Gaîus^ G. II, § 254; Instit., § S, eod.).
Combmaùon des sénatusH:onsul(es Trébellien et Pégasien. — Le sénatus-consulte Pégasien n'abrogea pas le sénatusconsulte Trébellien. Tous deux coexistèrent avec des cas d'applications différents :
1« Lorsque l'héritier n'était pas chargé de restituer plus des trois quarts (si quidem non plus quam dodrantem hèrediiatis), comme il n'y avait lieu à aucune retenue, la restitution se faisait sous l'empire du sénatus-consulte Tré bellien. Les actions héréditaires étaient données soit l'héritier et au fidéicommissaire, soit contre eux, chacun en proportion de sa part (Gaius, G. II, § 255; Instit., § 6 ^•)- "" Qu® décider dans l'hypothèse où un héritier, qui était grevé d'un fidéicommis supérieur aux trois quarts de l'hérédité^ faisait adition sans retenir sur le fidéicommis la quarte à laquelle il avait droit d'après le sénatusconsulte Pégasien? Gaîus(G. U, §§ 256, 287) et les Institutes (§ 6, eod.) nous disent qu'en pareil cas il y avait Ueu à l'application du sénatus-consulte Pégasien. L'héritier exerçait donc seul les actions héréditaires cl seul il les
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subissait. Seulement, au moyen des siipalatioat empUB et venditœ heredikUis, les effets de ces actions se réalisaient en définitive dans la personne du fidéicommissaire. Cette solution toutefois ne laissait pas que d'être fort controversée; elle était repoussée notamment par Modestin (L. 45, D., Adsen. Treb,, liv. XXXVI, tit.i) et Paul (««•I., Uv. IV, tit.ni,§2).
i9 Lorsque l'héritier, sous prétexte que l'hérédité lui paraissait onéreuse, refusait de iieiire adition ($i reeu9el scrtptus hères adiré hereditatem ob id quod dicat eam sM suspectam esse quasi danmosam), il pourra, sur la demande du fidéicommissaire être contraint d'accepter l'hérédité par l'ordre du fvéieuT (jussuprœtorisadeat). Mais, comme il ne faisait alors adition que dans l'intérêt du fidéicommissaire, ce dernier devait supporter seul toutes les chance de gain ou de perte. Les actions héréditaires étaient donc exercées par le fidéicommissaire ou contre lui, comme si l'on était, nous dit Gaïus^ dans le cas du 8énatas-consult6Trâ)ellien... (perinde,,.. acjuris est ex Trebeikano senatuteoMuUo),
Quatrième période, -— JUSTIN/EN a fondu en un seul les deux sénatus-consultes TréielUen et Pégmtim^ et il a conservé à cet ensemble de dispositions le non de aénalusconsulte Trébellien. Il a emprunté au sénatus-consolte Trébellien sa disposition capitale, en vertu de laquelle le fidéicommissaire devait êtrô considéré comme héritier (Joco heredù), et il a aboli, en conséquence, les stipalations que rendait nécessaires le système du sénatus-consultePégasien, stipulations qui, intervenues entre l'héritier fidu* ciaire et le fidéicommissaire, faisaient courir à l'un et à l'autre les chances de leur insolvabilité réciproque. Désormais les actions tant actives que passives de la succession furent données à l'héritier fiduciaire et au fidéicommissaire, ou contre eux, en proportion de la part que chacun prenait dans l'hérédité. Il a conservé néanmoins du sénatus-consuite Pégasi^n deux dispositions importantes : lo le droit pour l'héritier fiduciaire de retenir la
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quarte, et même dans le cas où il aurait restitué au fidéicommissaire plus des trois quarts, le droit de répéter ce qu'il aurait payé en plus {vel repeiere ioluium) ; %^ le droit pour le fidéicommissaire de contraindre l'héritier à faire adition d'hérédité (Instit., § 7 eod,).
TITRE XXIV
Ses fidéicominis à titre partlcnliaf
I. ** Les formules les plus usitées de fidéicommis sont les suivantes ; peto, rogo^ mandoy fidei twB cammiUo, D'ailleurs le testateur peut manifester sa volonté comme il l'entend (In$tit., § 3, liv. H, lit xxiv).
t«a »•«* iMre «K aééêmmmUmf -^ Gelui-là seul qui peut &ire un testament,
M^ md 99m$ Hf^ iHiVMé «S Oééymmm^f «^ A tOUtes
les pârsoones qui reçoivent quelque ehose de la succession du défunt, à l'héritier institué, à un légataire, à un fidéicommissaire, même à l'héritier ab mie$iai (Inst., pr.^ eod.).
A ««a pe«( être UM «b fiâéieonnitof -— D'abord, les fidéicominis sont introduits comme des moyens détournés qui permettent d'avantager certaines personnes incapables de recevoir par legs ou par testament. Mais plus tard des restrictions sont apportées aux libéralités faites par fidéicommis. Il est même défendu de faire de pareilles dispositions au profit des pérégrins, des orbi et des célibataires (1).
(4) Ctitt frahibftioii nt résulte poiat, vmniA on pourrait la croire, 4os lois Julia et Papia Povpaa, mais du sénatus-coosulte Pégasien. Voy., à cet égard, M. Machelaro, Dissert, sur l'aecroi$sem§nt, p. ^2 et suiv.
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9«ellM 0IMM0 »e«TCB« faire l^etoje* «*■■ nééêmwÊmOmf
— On peut laisser par fidéicommis les mêmes objets que l'on pourrait léguer dans Tancien droit per damnationem; notamment, on peut disposer par fidéicommis soit d'une chose qui appartient à l'héritier^ soit même d'une chose appartenant à une personne étrangère. En cas d'un fidéicommis de la chose d'autrui^ le fiduciaire qui ne peut acheter la chose doit payer au fidéicommissaire ce qu'elle vaut. Seulement le fiduciaire ne peutjamais être contraint de restituer plus qu'il n'a reçu ; et même, l'héritier grevé de fidéicommis à titre particulier n'est tenu^ en vertu du sénatus-consulte Pégasien, de ne les payer que jusqu'à concurrence des trois quarts de l'hérédité (Inst. , § 1 , eod.). On peut encore par fidéicommis 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'agit de l'esclave d'autrui, si le propriétaire ne veut pas se dessaisir de la propriété de son esclave, l'héritier n'a rien à payer. Quant au fidéicommis en lui-même, Jastinien décide, malgré l'avis de Gaîus, qu'il n'est pas éteint, mais seulement différé par le refus du maître de vendre (won siatim extinguiiur fideicammissaria Uberias, 9ed differtur). Le fiduciaire devra donc attendre une occasion qui lui permette d'acheter et d'affranchir l'esclave {qwa poisU kmpareprocedenie, ubicumque occasio servi redimendi fueni prcniari Uberka. Inst., § 2, eod.).
TITRE XXV
Dos codicillas .
Défimiùm et étymologie. -— Le codicille est un acte de dernière volonté qui, à la différence du testament, ne réclame aucune solennité de forme {nuUam tolemmtaiemcr' dinalianisdesideraL Inst., § 3, liv. II, tit. xxv).
LIVRE ri. TITRE XXV
Le mot eodteiltus, diminutif de codex, nom donné aux tables destinées à recevoir les actes les plus importants, tels que les testaments» désigne, à proprement parler, les tablettes ou petites tables sur lesquelles on écrit les actes de peu d'importance, de simples notes (Sénèque, Bpùt.SS), et spécialement des dispositions le plus souvent fidéicommissaires. Ces tablettes ou codicilli ont souvent la forme de lettres missives; d'où l'expression «ptstofa/ïcfeîcommÙBarùz (L. 37, § 3, D., De kgat. et fideic., liy. XXXn, tit. m; L. 89, pr., D., De légat et fidete., Uv.XXXI,tit. u).
•risiae «C0 «MieiiiM. — Avant Auguste les codicilles n'étaient pas en usage. Ce fut Lucius Lentulus, à qui Ton attribue l'origine des fidéicommis^ qui introduisit les codicilles. Étant près de mourir en Afrique, il écrivit des codicilles confirmés par son testament, dans lesquels il priait Auguste, sous forme de fidéicommis, de faire quel* que chose. L'empereur remplit cette volonté. D'autres personnes, chargées également de fidéicommis, les exécutèrent; la fille de Lentulus eUe-méme paya des legs qu'elle ne devait pas d'après la rigueur du àTOii(gtuBjure non debebat, sobnt). Auguste assembla les Prudents, et, parmi eux se trouvait Trébatius^ qui jouissait alors d'un grand crédit : il leur demanda s'il ne serait pas contraire à la raison du droit d'admettre l'usage des codicilles. Trébatius convainquit l'empereur de l'utilité et même de la nécessité des codicilles pour les citoyens, en faisant valoir surtout cette considération, que dans les longs voyages, si fréquents à cette époque, il y avait souvent impossibilité de faire un testament, alors qu'il serait facile de faire des codicilles. Dans la suite, le jurisconsulte Labéon fit des codicilles ; depuis ce temps, la validité des codicilles fut universellement admise (Inst.,;>r., eod.),
fn«n< pent-OB l«lM«r «es «•«lelIlMif — Les COdicilles
peuvent être laissés, — soit par celui qui meurt intestat, — soit par celui qui meurt après avoir fait son testa-
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ment (Inst., § 1^ eod.). Dans le premier cas, les eodidlles ont une existence propre; ils renferment en eux-mêmes leurs causes de validité ou de nullité (L. 16, D., /te jur. eoe/., liv. XXIX, tit. vu). Dans le second, les codicilles tiennent étroitement au testament ; ils en suivent en tout la condition, et ne valent que par lui et avec lui. La chute du testament entraîne donc celle des codicilles (L .3, | S ; L 16, D., Dejur, cod., liv. XXIX, tit. vîi).
Des eottieiites ««làfirBié*. -^ u y a deut manières de confirmer des codicilles par testament ! ou m futwrwn^ ou m prœteritum : — m futurum^ lorsque le testateur exprime par avance la volonté qu'on observe les codicilles qu'il pourrait faire plus tard; — m prœtmtum, lorsque le testateur confirme par une mention spéciale des codicilles antérieurs. — Au surplus, la même confirmation pourrait comprendre à la fois les codicilles postérieurs et les codicilles antérieurs au testament (L. 8, pf .,L. 18, D.,e«l.).
Mais que décider au cas où, dans un testament postérieur, le testateur n'aurait pas confirmé des codld lies faits auparavant? Ces codicilles seront-ils abrogés? C'était ravis de Papinien. Mais un rescrit de Sêvfere et d'Antonin décide que de tels codicilles doivent être maintenus toutes les fois qu'il ne serait pas prouvé que le testateur eût changé de volonté. Il y a donc une question d'intention à apprécier (Instit., § 2, liv. II, tit. xxv).
meMomblaiiee eaire «m codiellle confirmé eC «la eé^Mllo
■•B eoBfirttié par te«tomeiii. — Que le codiciUc soit confirmé ou non par un testament, il ne peut contenir ni une institution d'héritier, ni une révocation d'une institution, ni une substitution, ni une exhérédatîon (Instit.,
9iiréreiiee eAtre un eodlellle «niillrmé ei u «lâleille ••■
«•Affirmé iMir tMtement. — Dans un codicillc confirmé on peut faire ou révoquer un legs, afiTranchir directement ses esclaves, nommer un tuteur. Au contraire, dans un codicille non confirmé on ne peut faire que des fidéicommis
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(L. 43, D.y /te mamum. laLy liv. XL. tit. nr; L. 3, pr,^ »., Jkiat. tut.y liv. XXVI, tit ii).
En principe, celui-là seul peut faire un codicille qui peut faire un testament (L.6,§ 3, D., Ikjur. cod,^ liv. XXIX, tit. tu). — Toutefois il y a exception à cette règle en fayeur du citoyen retenu prisonnier chez rennemi (L. 12, § 5y D., /te captiv, etpostiim,, liv. XLIX, tit. xv).
SHIérMMM Mitre um «odiellto et «m i— aiit. — - NoU8
avons vu qu'un codicille ne peut contenir ni institution d'héritier, ni substitution, ni exhérédation, toutes dispositions, en un mot, qui constituent l'essence même du testament.— De plus, un testateur ne peut laisser qu'un testament; il peut, au contraire, laisser plusieurs codicilles; et chaque codicille ne révoque dans les précédents, au cas où le de cujus ne s'est pas expressément expliqué, que ce qui paraît inconciliable avec les dispositions nouvelles (Instit., § 3, eod.).
•Urérenee eatve um eodleilto et «m legs. — On ne peut
mettre aucun legs à la charge des héritiers ab intestat; au contraire, des codicilles peuvent être laissés, comme nous l'avons déjà vu, par un homme qui meurt intestat.
Pennalléé* Impaaffwi au codlclllas «oiu le^ eHiperemni
«e c»B«toBtiA«»ie. — Suivant une constitution de Théodose le Jeune, les codicilles doivent être faits d'un seul contexte (m tmo eodemque tempore)^ soit verbalement, soit par écrit, en présence de cinq témoins. — Les codicilles écrits doivent être revêtus de la signature de ces témoins {subnotatûmem suam) (LrS, §3, C, De codicil., liv. VI, tit. ixxvi).— Sous Justinien, la présence de cinq témoins est exigée pour la validité de tout acte de dernière volonté autre que le testament (Instit., § 12, liv. n, tit. ixni). — Il est bon de remarquer que ces formes ne sont point prescrites, ad solemnitatemy mais ad probationem ; si bien qu'à leur défaut le serment peut être déféré (Instit., § 12, eod.y
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De la etoiise «•dieiiiaire. — Uq testament nul comme testament pourra valoir comme codicille, si le testateur a manifesté cette intention dans une clause expresse du testament (L. 8,pr. ei%i,C., Decodîcil., liv. Vl,til. xxxvi) (1). Les commentateurs ont donné à cette clause le nom de clause codiciUaire (2).
(4) Dans le droit classique la volonté da testateor \ cet égard poonit s'induire de circonstances qaelconqaes (L. 4, D., De juré ooitei/., liv. XXIX, tit. vu).
(2) Ancone place n*est laissée dans noire droit moderne «a codidlte, en tant qu'acte mu% generit. Aussi est-ce improprement que dass la vatiqne on donne encore parfois ce nom aux actes de dernière Tolonté, faits le plus souvent sous la forme olographe et par lesquels on modifie fv dat additions ou suppressions parlielles un testament antériev.
LIVRE TROISIÈME
TITRE I
Des hérédités qui sont déférées ab intestat
TITRE II De la succession légitime des agnats
L'hérédité légitime n'a lieu qu'à défaut d'hérédité tes« tamentaire. Ce n'est donc que pour le cas où le défunt n'a pas lui-même institué un héritier que le législateur lui en donne un.
Dans trois cas principaux : — !<> lorsque le decujusn'a pas fait de testament (gui omnino iestûmentum non fecii), ou, ce qui revient au même, quand celui qu'il a fait est irrégulier (non jure fedt), ou inofficieux (1) ; — 2® lorsqu'il a fait un testament régulier et valable dans le principe, mais qui a été rompu plus tard (ruptum) (2), ou rendu inutile (itritum) (3) ; — S^ lorsqu'il a fait un testament
(I) Yoy., sar le tesUmest inolOcieux, êuprà, IW. U, tit. zvin, p. 230 el SQiv.
(%-3) Yoj., sw ce qu'il faot entendre par nn testament mjiliMii, on wrilum, ci-dessas, lÎT. II, Ut. xvii, p. S29 et Î30.
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qui pourrait être valable^ mais qui est abandonné par suite de Tincapacité ou du refus de tous les héritiers institués (destitutum) (Instit.^p-., liv. m, tit« i).
Observation. — Pour avoir des héritiers ab intestat il ne suffit pas toujours de mourir intestat. Les Institates^ en effet, nous disent que le père de famille mort intestat^ qui, post mortem suam, a été jugé coupable de haute trahison (judicatus perdtdettionis reus), et dont la mémoire a été condamnée pour ce crime (per hoc memoria ejus damnùta\ ne peut pas laisser d'héritiers ab intestat. C'est le fisc qui lui succède. Il est bon de signaler ici une exception à une autre règle. Les Romains avaient posé ce principe^ que le crime ne pouvait être poursuivi après la mort du coupable. On y a dérogé pour le crime de haute trahison contre l'État ou l'Empereur (Instit., § B, liv. III, tit. i.)
▼•rto«toM «• la léctolatlMi es ■Mtière <• — bumhIim
Le système des successions ab intestat^ intimement lié à l'état de la société, a participé à tous les changements qui se sont opérés dans la constitution sociale et politique du peuple romain. Telle est la cause des modifications nombreuses que l'on y rencontre. Toutefois il importe de constater que, malgré les améliorations successives, la loi des Douze Tables est restée, jusqu'aux Novelles de Justinien, la base du système successoral.
L M iiA LOI ns Doua tabus.
La loi des Douze Tables établissait un système très-simple : elle appelait h la succession ab intestat, en premier ordre les héritiers siens du défunt, en deuxième ordre les agnats, en troisième ordre les gentiles {IntestaUmtm hèredttas kge Duodecim TabiJarum primum suis heredibus, deinde agnatis, et aUquando quoque gentibms deferebatur.
Instit., §l,e(xi.}-
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JDéfbttdon. — Les héritiers siens, avons-nous dit (1)» sont ceux qui se trouvent sous la puissance immédiate du testateur au moment de sa mort, et qui deviennent ensuite ses héritiers. Exemples : le fils, la fille, le petit-fils, la petite^fille, dont le père est sorti de la famille ou a été ex-^ hérédé dans le testament de Taleul. ^ Il est bon de remarquer que Ton ne doit pas faire de distinction entre les diverses causes qui ont produit la puissance paternelle. Qu'elle provienne des justes noces, de Tadoption, de la légitimation par oblation à la curie, ou par mariage subséquent, et dans le droit antérieur à Justinien de certains modes de constitution de la puissance paternelle, tels que la cQxaœprobcUio (2), Verrons causœ probatio (3) et la mttnus (4), peu importe; les enfants soumis à la puissance immédiate du chef de famille au moment de son décès deviennent ses héritiers siens.
Cas exeeptionneb dans ksquels Phefei 9UUs vC a jamais été wus la puissance patemeUe du de cujns ou avait cessé d*tf être au moment du décès, — - Les înstitutes nous citent leâ deux cas suivants : — 1 <> Le de cujns meurt laissant son uxor enceinte. L'enfant, s'il naît vivant, sera Théritier sien du de agus, quoiqu'il n'ait jamais été sous sa puissance [Posttani quoque qui, vivo parente^ nati estent, in potestate ejus fUturi forent, sui heredes sunt. Instit., § 2 m /Ine)» Ainsi il n'est pas nécessaire d'être né au moment du décès indeai^'us pour être apte à recueillir sa succession; il suffit d'être conçu (Infms eonceptus pro nato habetur, qwh tie$ de commodis ejus agitur). Mais comment constaterat-OQ qu'un enfant était conçu au moment où est mort le de ciijus f La date de la conception se fixe au moyen d'une présomption. Un enfant est réputé avoir été conçu avant la mort d'une personne» lorsque sa naissance a Ûeu dans
if) Vot. ei-deflSQS, lir. II, tit. xa, p. 244 et sdW.
(^3-4) Voy., sur tous ces points, $uprà. Ut. I, tif. z, p. 67 etSO.
les dix mois qui suivent la mort de cette personne (i)- — 2* Un fils de famille en captivité lors de la mort de son père recouvre ensuite la liberté. Il devient héritier sien du de cujuSj quoique de fait il ne se trouvât pas sous sa puissance lors du décès {Jus enim postliminii hoc faciij. Le fils de famille par l'effet d'une fiction recouvre tous ses droits à la succession de son père, comme s'il n'avait jamais été prisonnier et qu'il fût toujours resté soas la puissance de celui-ci (2) (Instit., § 4, eod,).
Définition de la représentation. — La représentation est une (lisposiCX)n de la loi, en vertu de laquelle les descendants d'un fils ou d'un petit-fils, etc., montent dans le degré que leur ascendant, par suite de son prédécès, a laissé vacant dans la famille, et sont, en conséquence, appelés à succéder à sa place, c'est-à-dire à prendre toute la part, mais rien que la part h laquelle il aurait eu droit, s'il eût survécu (Inslit., § 6, eod.).
Effets de la représentaiion.'^LaL représentation produit deux effets : — Premier effet. La représentation fait concourir les descendants d'un fils ou d'un petit-fils, etc.» prédécédé avec un autre fils ou une autre fille du défunt ; elle
(4) En droit romain la succession ah intêêiat ne s'ontre que loraiiu'Û esl certain qu'il n'y aura pas d'héritiers testamentaires. Il en résulte que la succession ah iniettaî peut ne s'ourrir que longtemps aprto la mort dn de euju9. Pour succéder ab inteiUU à une personne, il faut les quatre conditions suivantes : — 4« avoir existé du rivant de cette personne, on tout an moins avoir été conçu, car l'enfant conçu est considéré comme né (pro mmi»), A cela deux raisons. Première raûon : la succession ah intattat repose toujours sur la considération de la parenté. Or il n'y a de parenté lèslle qu'entre individus qui ont existé en même temps. Dauaièwnê rsiso» .* la succession ah \%U9îat est une transmission de droit. Or la transmission de droit n'est possible qu'à la condition gue dès Tinstant qu'un droit eesse d'exister sur la tête d'une personne, il passe sans intervalle de temps sar la tète de l'autre personne, te qui suppose que ces denx personnes ont véen ensemble au moins un instant de raison ; —2* être eneon eiistant quand te succession s'ouvre, c'est-à-dire au moment où il est bi^i certain ou'il n*; aura pas d'héritiers testamentaires ; — 3* être capable de snocéder; -» 4* être en ordro utile et au degré de parenté le pins proche du da emjMi à cette époque.
(%) Voy., liv. I, tit. zij, p. 72, les développements sur Itjmgpmili' wiimu.
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apporte donc une exception à la règle qu'entre successibles d'un même ordre, c'est la proximité du d^ré de parenté qui détermine la préférence. Exemple: le de cujusbl laissé un fils vivant, PrùnuSy et des petits-enfants issus d'un autre fils prédécédé, Secundus : les enfants de Setundus peuvent le représenter à l'effet de concourir avec leur oncle Primm dans le partage de la succession du de cufus (neptes nepoiesque m patris mi iocum succedere), — - Deuxième effet. Au cas de représentation, la succession n'est pas partagée par têtes mais par souches, c'est-à-dire par branches de famille. On fait autant de portions égales qu'il y a de branches de famille; les représentants, en si grand nombre qu'ils soient, ne prennent que la part à laquelle aurait eu droit le représenté, s'il eût survécu. Exemple : le de cujus meurt, laissant un fils vivant, Primus, et trois petits-enfants d'un autre fils prédécédé. Se» cundus; Prmus aura la moitié de la succession, et les trois enfants de Secundus n'auront à eux trois que Vautre moi" tié(lmiiX,y % 6, eod.).
Remarquons que la représentation peut ne produire que le dernier des deux effets que nous venons de signaler. Ainsi, le de eujus avait deux fils, Primu* et Secundus, qui sont morts avant lui, laissant chacun des enfants en nombre inégal, Primus un ou deux, Secundus trois ou quatre. Les petits-enfants, étant tous à un degré égal du de eujus, succèdent de leur chef, et n'ont pas besoin du secours de la représentation. Dans ce cas la représentation s'applique afin de faire opérer le partage par souches et non jxir têtes. Les enfants A^ Primus, qu'ils soient un ou deux, auront la moitié, et les enfants de Secundus, qu'ils soient trois ou quatre, l'autre moitié (Instit.,§ 6, eod,).
Comment t hérédité est acquise à Vheres suusf -^ L'héritier sien est en même temps nécessaire (necessarius), parce que, sans adition, bon gré, mal gré, il devient héritier, d'où il suit qu'il importe peu que l'héritier sien soit privé de raison (Juriosus) ou pupille, au moment où la succès-
ston ab in^tai est ouverte. Il n'est besoin ni an fou du consentement du curateur, ni au pupille de rautorisation du tuteur pour l'acquisition de l'hérédité qui a lieu de plein droit (ipso jure) (1) (Instit., §8, eod.).
A défaut d'héritiers siens, la loi des Doute Tables appelait à l'hérédité le plus proche agnat du de agus ( Ad agnatum ptoximum pettinet hereditas, Instit., jnf ., lÎT. m, tit. n).
Nous avons vu {iupm^ p. 49) ce qu'il fallait entendre par Tagnation.
Etaient agnats l'un de l'autre deux frëres nés du même père (consanguinei), peu importe qu'ils eussent ou non la même mère ; le neveu et son onde paternel ; les enfants nés de deux frères consanguins, etc. (Instit., §i, liv. DI, tit. u).
L'agnation était aussi produite par l'adoption. Ainsi, étaient agnats les fils naturels et ceux que leur père a adoptés; ou bien ceux qui étaient adoptés par votre frère, par votre oncle paternel, ou par tout autre agnat à un degré plus éloigné (Instit., § S, eod,).
De kl nm-f'epréientàtion dam tordre dn agnati. -—Dans Tordre des agnats la représentation n'était pas admise par la loi des Douze Tables; et le degré le plus proche excluait toujours les autres degrés (Instit., § 6, liv. III, tit. n).
Ainsi le de cujus laisse un frère et l'enfant d'un autre frère ou un oncle paternel, le frère est préféré, quta gradu prœcedit (G^lusy C. III, § 15). De même la représentation n'était pas admise pour faire opérer le partage de la succession par souches. Le partage entre les agnats du même degré se faisait toujours par tètes (m capita dmdendam este heredttaiem) Il suivait de là que si le défunt ne lais-
Ci) Voy. cependant, li?. U, tit. xix, p. SiS et 143, ee âne noat
ior le droit d'abstention aecordé par le préteur aax héritiers siens et néeessairei.
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sait aucnn frère, mais des enfants de ses frères, ces enfants, même dans le cas où ils étaient en nombre inégal, comme lorsqti*il n'y avait qu'tm enfant ou dtux de l'un des frères et trou on qiuxtre de l'autre frère, se partageaient l'hérédité par tètes. Autant il y avait de personnes des deux côtés, autant on faisait de parts (m totpùttiùnes hereditas dividetttr), de manière que chacun prît une de ces portions (ita ui stngtdi sinffuhs portiùneê feront Galus, G.
m, §§ is, 16).
A quelie époque fallait-tl être tngnaî le plus proche pour succéder ab intestat au défuntf^Ce n'était pas au moment de la mort, mais bien au moment où il devenait certain que le de cujm n'aurait pas d'héritier testamentaire. Cette règle était d*ailleurs générale et s'appliquait à toutes les successions ab intesiat, aux heredes sui aussi bien qu'aux agnats. Il suivait de là que, si le défunt laissait un testament, l'agnat qui n'était pas le plus proche au moment du décès pouvait cependant devenir héritier. Exemple : le de cujus meurt après avoir fait un testament, laissant un frère et un oncle paternel. Peu de temps après le fi^re décède avant que l'héritier institué ait pris parti. Puis Vhéritier institué renonce à la succession. Le plus proche agnat k ce moment est l'oncle paternel, car le frère n'a jamais eu de droit à la succession du de eujus (Inti., § 1, eod.).
De la nonn/^ott^bn.^B'après la loi des Douze Tables, il n'y avait pas de dévolution d'un degré d'agnation ne recueillant pas au degré d'agnation venant après lui (Galus, C. in, § 12; Instit., § 7, eod.). Ainsi, la succession était déférée une seule fois dans chaque ordre au plus proche degré. Ce principe était d'ailleurs un principe général s'appliquant à tous les ordres d'héritiers légitimes , aux héritiers siens et aux gerUiks aussi bien qu'aux agnats {SuceesM m mft heredibuê non est.)
A défaut d'héritiers siens et d'agnats , l'hérédité ab
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irUesiat était dévolue, d'après la loi des Douze Tables, aux gentiks. « Si ntUlus agnaius sit^ nous dit Galus (C. III, § 8), eadem kx Duodecim Tabularum gentUes ad hereditatem vocat >
Définition. — Gicéron, dans ses Topiques (n^* 6), après avoir exposé les caractères d'une définition exacte , cite comme un modèle du genre celle des gentiks, qu'il -emprunte au jurisconsulte Scaevola. c Gentiks sunt, qusinter se eodem nomine sunt. Non saiis est :quiabingenuù oriundi sunt. Ne id quidem saiis est : quorum majorum nemo servi' tutem serviviL Abest etiam nunc : quicapiie non sunt deminuti. Hoc fortasse satis est. » c Les gentiles sont ceux çtâ ont k même nom commun entre eux. Ce n'est pas assez, çui sont d'origine ingénue. Gela ne suffit pas : dont aucun des aïeux na été en esckvage. Il manque encore quelque chose : ^t nont pas subi de diminution de tête. Ceci est suffisant. 9
Malgré cette définition parfaite, on en est réduit à des conjectures sur le point de savoir ce qu'étaient les gen^ iiks.
Des différentes explications sur k, gentUité.
Quatre explications principales ont été proposées.
Première explication, — La gens est la réunion de toutes les familles diverses sorties du même tronc. C'est le lien du sang qui est la base de cette association. La parenté d'un certain ordre forme l'agnation, la parenté d'un autre ordre constitue la gentilité. La gentilité suppose donc entre les membres de la gens une parenté agnatique éloignée dont le souvemr s'était maintenu, bien qu'on eût perdu la notion du degré qui la constituait. Telle est l'opinion de Sigonius, adoptée avec des nuances diverses par MM. Lafemère (1), Troplong (2) et Sumner Haine (3).
(4) Biêt&irê du ir. eh., t. I. append. <•', p. 454 «t soir.
(2) Consultez les observations de M. Troplong, snr la geotilité rovMÎne (Am. de légitlaL, année 4847, t. I, d. 6 et suIt.).
(3) Vaneien droit, traduit deTangl. par M. Cooreelle-Senenil, p 490
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—Ce système s'appuie sur des textes nombreux. « Genti-lis dîa'Éur, dit Festus, ex eodem génère ortus. )) « Gens ma^ forum seriem quœrity » ajoute Fronton. Remarquez surtout ce passage de Varron : < Ut in homines sunt agnationes et gentilùates, sic in verbis : ut enim ab jEmilio homines orti, yEmiUî ae gentiks; siab ^miUinomine, decUnaiœ voces in gentilitate nominati; ab eo enim quod est impositum recto casa /EndUuSy crta, jEmibï, jEmilium^ jEmÙios, yEmiliorum, et sic reUquaejusdemquœsuntstirpis (1). » Ce système^ qui fait consister la gentilité dans un rapport d'identité d'origine et de sang, est combattu par MM. Cauvet (2), Ortolan et Giraod. M. Démangeât [Cours élém. de dr. rom,^ t. II, p. 46) le repousse en ces termes : c Nous pouvons tenir pour certain que les ^en/tZp^ appelés à l'hérédité... ne font point nécessairement partie de la même famille que le de cujusÇS). Deuxième explication. -— La gens est étrangère à la parenté ou à la communauté d'origine. Elle repose sur un tout autre priqpipe. Elle n'est qu'une combinaison politique, qu'une agrégation de familles étrangères les unes aux autres et réunies seulement par des rapports rnuni* dpaux et religieux. La gens forme la décurie ou fraction delà curie, qui elle-même est une fraction de la tribu (4). Les membres qui composent la gens portent le même nom [nomen commune), honorent les mêmes dieux par des sacrifices communs, en des lieux et à des jours fixes ; ils sont réciproquement tenus de se prêter assistance; ils sont, jusqu'à un certain point, responsables l'un pour l'autre, en ce sens, qu'en cas de besoin, ils doivent contribuer à l'acquittement des amendes que l'un d'entre eux a encourues. Ils votent ensemble dans les comitia curiata,
(0 V. en outre, dans ce sens, MM. Cb. Deiobry, Rome au tièeU d^Au^ puii, 1. 1, p. 372 (édU. de 4846); Fostol de Coolanges, ia Cité tmtiquê, P- 449 et saif. ; Willema, Dr. fubl. rom., 3* édit., p. 49 et suif.
(i) le droit pontifical ehoz U$ ane, RowuUni, p. 43.
, (3) ToQterois notre sarant mattre ne s'est pas prononcé sur l'adoption i'on STstème quelconque.
(4) Denys d'Halicarnasse bous dit que Romnlns partagea la population rotnaioe en trois tribus ; chacune des tribus en dix caries »* 30 curies; *.liicuDe des trente euries en dix décurics aa 30Q décuries.
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et si l'un d'eux meurt sans héritiers siens et sans agnats, c'est la gens qui recueille ses biens. Ce système déreloppé par Niebuhr a été magistralement exposé par M. Ch. Giraud dans une savante dissertation Ine à l'Académie des sciences morales et politiques (i). M. Machelard, que se satisfait aucune des explications sur la gentilité romaine^ semble pourtant donner la préférence à ce système (S).
Troisthne explîeatùm. -^ La gentilité est le rapport qui existe entre une famille d'origine perpétuellement ingénue, dont aucun des aïeux n'a jamais été en une seffitude ou clientèle quelconque, et les clients, c'est~à--dire les plébéiens qui se sont placés sous la dépendance et la protection des membres de la première famille et les descendants des esclaves affranchis. Ainsi le mot gens désigne la famille du patron par rapport à la descendance du client ou de l'affranchi. Les membres de la famille appelés gens sont agnats les uns des autres ; ils sont de pins les gentéles des membres de toutes les familles qui sont rattachées à leur gens par des liens de clientèle ou d'affranchissement « Ces derniers, soit clients, soit descendants de clients, soit affranchis ou descendants d'affranchis, ont des gentiks, mais ils ne le sont de personne. Ils portent le nom, ils participent aux sacra de la gens; il peut être permis de les déposer dans la sépulture de IdLgens; mais ils n'ont certainement pas la qualité de gentiks^ ni les droits d'hérédité ou de tutelle attachés à cette qualité (3). » S'ils meurent sans laisser d'héritiers siens, ni d*agnats, leurs biens vont aux gentiks, — Ce système, imaginé par le judicieux romaniste Hugo, développé par Holtius, est celui auquel M. Ortolan a prêté Tappui de son savoir.
Quairtème explication.'-'EVLe consiste dans une fusion des trois systèmes que nous avons exposés. La gentilité serait
(i) Bêwiê de Ugitîttt., année 1846, t. m, p. 385 et sqîtJ
(2) 5tc, M. de Fresquet, Tr. ilém. de dr. rom., 1. 1, p. 447 et mît.
(3) Voy., en ce sens, BfM. Ortolan, Explie, hiet, du /Mtîl., t. III, n** 4 03? elsuif. ; Namur, Cùwi d^Inetit., 2» édit., t. H, § 379, p. 449. note 45; Mapt, Court de dr.rom., t. lÛ, g 444, D/S04,note 47; Lyon-Caen. sur Accarias, Rev. trit. de légUlat., t. III« 4874, p. 398.
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fondée snrune origine commune, mais teUement ancienne qu'il serait impossible d'en établir la prenre; sur la croyance justifiée ou non que Ton descend d'un même arbre généalogique. Telle est la part de mérité que contient le système de Sigonius. -^ Quant au système de Nie* buhr et de H. Giraud» il offre aussi certaines données exactes. Des textes établissent, en effet, que les gentikn formaient une association municipale et religieuse : mtmh eipcle, car ils votaient ensemble dans les comices curiates; reUgieme, car ils honoraient les mêmes dieux, par des sacrifices communs, en des lieux et à des jours fixes. ^ Enfin rien ne s'oppose h ce que Ton rattache par des rapports de gentilité la famille du patron à la descendance d'Qn client ou d*un affranchi. Ces familles du client ou de Taffranchi étaient considérées eomme dérivant en quelque sorte de la famille du patron, elles en prenaient le nom et les «ocra. On laisse donc subsister presque en entier, le système de M. Ortolan.
Cette conciliation, cette fusion entre les principales ex-^ plications données sur la gentilité romaine, a été proposée par notre savant maître, M. Labbé, à son cours (année 1869) (1).
Quoi qu'il en soit de ces opinions, la gentilité se maintint pendant toute la durée de la République. Elle existait eocore dans les premiers temps de TEmpire ; mais, dès la fin du second siècle de Tère chrétienne, Gaîus nous parle de cette institution comme totalement abolie parla désuétude (Gaîus, G. III, § 17) (2).
Tel était le système de succession ab inteêiat organisé par la loi des Douze Tables. Ce système présentait de nombreux inconvénients.
V) Yoy., en e6 mus, H. Caoret) op. eii*, p. 19 «t ftoff.
^^itiitf p. «24; Bm. IMot, Hiit. iêt ch$wa%en «vm.» t. Il, p. 33 «t
SUIT
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te lel dM ••«■e VfttotoA.
La loi des Douze Tables privait de la succession paternelle : — lo les enfants et petits-enfants émancipés, quia m poiestate pareniis esse cl^stipn<n((lnstit., § 9, liv. III, tit. i) ;
— 2o les enfants donnés en adoption, ou qui s'étaient donnés en adrogation après leur émancipation, parce qu'ils avaient cessé de faire partie de la famille civile de leur père naturel (Inst., § 10, eod,); — 3® les enfants de l'émancipé conçus avant Témancipation de leur père et restés sous la puissance de leur aïeul : en effet, ces enfants ne se trouvaient pas m potestate patris (L. 5, § 1, D., Si tab. iesiam. nuUœ, liv. XXXVIII, tit. vi); — 4^ les enfants pérégrins qui avaient obtenu la cité romaine d'une concession de l'Empereur en même temps que leur père; ces enfants ne toml)aient pas, par ce seul fait, sous la puissance paternelle. Aussi, ils n'avaient aucun droit à l'hérédité paternelle, si une clause spéciale ne les avait pas mis m potestate patris (Gains, C. m, §§ 20, 25, 26);
— 5® les agnats frappés d'une capitis deminutio^ parce que leur qualité d'agnat se perdait par la diminution de tête {quia nomen agnatimis capitis deminutione perùnitur);
— 6* les agnats qui étaient, à l'ouverture de la succession ab intestat, précédés par un agnat plus proche, alors même que cet agnat plus proche ne parvenait pas à l'hérédité (proximo agnato non adeunte) (Instit., § 7, liv. III, tit. u) ;
— 7* les descendants par les femmes, car ces descendants n'avaient point de lien d'agnation avec leur mère et les parents de leur mère. Aussi ils ne venaient pas à la succession de leur grand-père maternel, ni à celle de leur mère, à moins que cette dernière ne fût passée m numu martVt (Gains, C. III, § 24).
Une jurisprudence intermédiaire priva les femmes du droit de succéder o6th/^«fof dans la plupart des cas. Cette exclusion n'avait pas lieu dans l'ordre des héritiers siens. Mais, à l'exception des sœurs consanguines, les agnates
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ne sQccédaient pas à leurs agaats dans Tordre des agnats collaléraux (Gaîus, C. IH, § 14; Instit., § 3, liv. ffl, tit. ii).
II. DU OBOiT posTteuna a la loi des douzi tables jusqu'aux
NOYELLSS DE JUSTINIBN.
Getétat de choses créé par la loi des Douze Tables fut heureusement modifié, en partie du moins, par le droit prétorien, par les sénatus-consultes et parles constitutions impériales. Étudions ces modifications successives, d'abord dans l'ordre des héritiers siens, ensuite dans celui des agnats.
DES HÉAITIERS SIENS A. mfii prétorioi.
Des personnes appelées par k préteur au même rang que ks héritiers siens. — Le préteur accorda la bonorum pas- «««0 ttiufc liberi (1) : — l® aux enfants émancipés par le * «i/ttt (Instit., § 9, liv. III, tit. i); — 2» aux enfants nés de Vémancipé postérieurement à l'émancipation^ et au cas de prédécès de leur père, relativement à la succession de leur aïeul (L. 8, § 1, D., Si tah. testant. nuUœ exst., liv. XXXVHI, tit. vi) : — 3» aux enfants nés avant l'émancipation de leur père et restés sous la puissance de leur aïeul, relativement à la succession de leur père émancipé (|^- 5, § 1, D., eod,); — 4<> aux enfants donnés en adoption, ou qui s'étaient donnés en adrogation après leur émancipation, relativement à la succession de leur père naturel, mais seulement pour le cas où ils seraient sortis delà puissance du père adoptif par l'effet d'une émanci- PHtion avant la mort de leur père naturel. Hors ce cas,
0) Bemarqaons que Je préteur n'aUribuait pas l'hérédité proprement dite qaî ne pouTait être oéférée que par le droit cirîl, mais la Inmorum Planta qui avait pour résultat de faire concourir les successeurs préto- ^tt» aiiee les héritiers du droit civil, ou môme de leur donner la préfé- Koce sur ces derniers. Voy. d'aiUenrs les déTeloppements que nous dra- ■o», infrà, Ut. ix.
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le prêteur ne leur accordait pas la bonoruBipcuêSM umde /ifert (Instit., § 40, liv. III, tit. i); — 5» aux enfants pérégrins qui avaient obtenu la cité romaine en même temps que leur père d'une concession de l'Empereur, lorsqu'une clause spéciale ne les avait pas mis m poiestaie pcUrû (Gaïus, G. m, §§ 20, 25 et 26) ; — 6o aux enfants devenus suijuris par l'effet d'une média ou d'une maxtma capitis deminutio qui avait frappé le père de famille. On suppose que le père a recouvré plus tard la cité romaine. La puissance paternelle éteinte ne revivra pas. Les enfants, ne se trouvant pas m potestate patris lors du décès de celui-ci, n'avaient, d'après le droit civil (/tire civili), aucun titre à la succession de leur père. Le préteur venait à leur secours et leur accordait la bonorum possessw vnde Kberi (L. 1, % 9, D., liv. XXXVU, tit. iv).
De la coUatio bonorutn. — La vocation que le préteur accordait aux descendants du de cujus au rang des héritiers siens réparait à l'égard de ces descendants une injustice du droit civil. Mais il fallait éviter une autre iniquité. £n effet» d'après la constitution quiritaire de la Seuidlle, les enfants, restés en puissance, ne pouvaient, en principe, rien acquérir en propre; ils travaillaient pour accroître le patrimoine de la famille. Aussi, d'après le droit civil, ils venaient kub à la succession de leur père ; c'était une compensation. Il y aurait eu injustice à appeler purement et simplement les émancipés qui, une fois devenus sui l'urâ, avaient pu acquérir un patrimoine propre, à partager les biens du père de famille avec leurs frères qui n'avaient rien à eux. G'est pourquoi le préteur ne les a admis à prendre part à la succession de leur père qu'en leur imposant l'obligation âiapporter dans la masse commune leurs biens propres, dont les Aérées na profitaient, comme eux-mêmes profitaient des biens acquis au de eujuM par Tintermédiaire des enfants restés en puissance. Gette nécessité du rapport est ce qu'on appelle la coUaiio bomrum (L. 1, pr.y D., De coUat banor.^ liv. XXXVII, tit. vi).
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A qidprf^ eette eollaiio bcnorumt — La eeUatio bêmorum est due à Yhere$ $uu$; elle n'est due qu'autant que le boHormn poues9or, en venant à la succession, cause un préjudice à cet Aères suus. Si donc Tenfant, resté en puis* sance, ne souffre aucunement de la vocation successorale da btmorum pontawr^ la eoUatio n'a pas lieu (L. 1, § 8, D., eot). Voici une application de ce principe : Un père de famille a deux fils, Prmm et Seeundm. Primus est marié et a des enfants. Le père de famille émancipe Pri* ffwv et retient sous sa puissance les petite-enfants issus de ce fils émancipé. Dans cette situation, le père de fa* mille mevfft vUe^kit Gommait se partagera la succession? *- D'ajim U droit cml, Seemiius, Vxm des deux fils, resté en puissance, pr»idrait la moitié, et les enfants de Mm», l'autre fils émandpé, Tautre moitié. •— lyoprè» k éroit prétorien, Prkmm, le fils émancipé, viait à la succession et prend le quart comme fononcm possator; les enfants de Primm n'ont plus que le quart comme hernies <ttt. Quant à Seetmâm, û conserve toujours sa moitié in- ^stcte. ««-• A qui Primm fera4*il le rapport de ses biens? Ce n'est pas h Seeundm, son frère resté en puissance; car Seeundm ne souffre aucunement de la possession de biais hccordée par le préteur, puisqu'il conserve toujours la moitié de la succession. /Vénus ne cause de tort en v^ liant à la succession qu'à ses enfants dont il diminue la put. C'est done à eux seuls qu'il est t^n de faire le rapport. — n pourrait même se faire que l'intervention du ffOMTum posseseor profitât grandement à Théritier sira; alors la coUaho n'éteit pas due. On n'a qu'à supposer cet héritier sien institué avec un étranger pour une part moindre que la moitié, mais plus forte que la légitime. L'omission de l'émancipé lui permettait d'obtenir la moitié de la succession par la bonorum poesessio emtra laMae, Il eût été inique, de voir, dans cette hypothèse, l'héritier sien eiiger la eoUatio de celui grâce auquel il obtenait une part plus forte de l'hérédité.
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Queb biens sont dispensés du rapport? — Sont exceplésj de la collatio : — !<> les choses qu'un fils de famille n'eùt| pas acquises à son père, comme le pécule casirense ou quasi-^astrense, et même dans le dernier état du droit les biens qui auraient fait partie du pécule adventice; — 1 30 tous les biens de leur nature personnels et intransmis-| sibles, comme l'usufniit, l'usage, certaines actions attachées^ à la personne, notamment l'action d'injures, car elle ne passe pas aux héritiers et ne fait pas précisément partie du patrimoine (magis vmdictœ çuam pecuniœ habei persecutionem).
De^ descendants par ksfiUes. — Les descendants par les filles n'avaient jure civili aucun droit à la succession de leur aïeul maternel ; yure prœtorio, ils n'y venaient qu'en troisième ordre, par la bonorum possessio unde eognati. Une constitution de Théodose, d'Arcadius et de Valentinien, attribua aux descendants par les filles le même d^;ré et le même ordre de succession qu'aux descendants par les mfties, sauf les diminutions suivantes : les enfants de la fille qui concouraient avec des héritiers siens proprement dits, ne prenaient que les deux tiers de la part que leur mère aurait eue, si elle eût été vivante. Quand ils concouraient avec des agnats, ils prenaient les trois quarts de la succession, l'autre quart étant dévolu aux agnats (Inst., § IS, liv. m, tit. I ; L. 4, G. Théod., De kgit, hered,, liv. V, tit. 1). — Il est bon de remarquer qu'il y avait une différence entre les héritiers siens proprement dits et ceux appelés comme tels par cette constitution. Les premiers étaient des héritiers nécessaires qui n'avaient pas besoin de faire adition pour recueillir l'hérédité; les seconds au contraire ne devenaient héritiers que par leur volonté (tù adeunitbus) (Instit., § 15, eod,).
Des enfants donnés en adoption. — Le préteur, comme nous l'avons vu, n'accordait la possession unde liberi
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qu'aux 6D&ats donaés en adoption qui étaient sortis delà puissance de leur père adoptif avant la mort de leur père naturel Quant aux enfants donnés en adoption et m adoptwafmttàia au mo^cnent de Touverture de la succession de leur père naturel, ils ne venaient jure prœtorio qu'en troisième ordre, comme cognats, à défaut d'héritiers siens et d'agnata. Il ea résultait cette conséquence fâcheuse, qu'un enfant in adoptiva fomilia lors de la mort de son père naturel, et exclu pour cette raison par des agnatsdu dr di^itt de la succession de ce dernier, pouvait ensuite èiie renvoyé de sa famille adoptive par l'effet d'une émandpatioa et perdre tous ses droits dans la succession de rîdoptant. U y avait toutefois une exception pour le cas où l'adopté avait été choisi entre trois enfants mftles {ex tribus maribus fùerii adoptatus). Dans cette hypothèse, en vertu du sénatus-consulte Sahinien, l'adoptant était dans l'obligation de laisser le quart de ses biens à l'adopté ex trihm maribus. Cette quarte se nommait quarte Sabmiefine (Instit.,§14,lîv. m, tit. i).
lustinien dépouilla Fadoption de son principal effet en décidant que l'adopté ne changerait pas de famille et resterait désormais sous la puissance de son père naturel, conune s'il n'y eût pas eu d^adoption, à moins que Tadoptantnefût un ascendant paternel ou maternel de l'adopté. — Dans le premier cas^ c'est-à-dire lorsque l'enfant est donné en adoption à tout autre qu'à un ascendant, il conserve tous ses droits dans la succession de son père natu* rel {intégra omniajura ita servcari aique siin patrisnaturaUs potesUUe permansisset). Toutefois l'adoption offrira à Fadopté l'avantage de succéder ab intestat à son père adoptif. Mais si le père adoptif a fait un testament, l'adopté ne pourra prétendre à rien de son hérédité ni par le droit civil ni par le droit prétorien, ni par la possession de biens con^ to6d!a«,m par la querelle d'inofBciosité; car aucune obligation n'est imposée au père adoptif d'instituer ou d'exhéréder un enfant qui ne tient à lui par au-
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Clin lien naturel. -^ Dans ïe second cas^ c'est-à-dire lorsque Tenfantest donné en adoption à un ascendant paternel ou maternel, Tenfant change de famille. Les anciens effets de l'adoption sont maintenus. L'adopté acquiert toas les droits d'un suus par rapport à l'adoptant (Instit.,§ 14, liv. III, tit. i) (1).
Justinien a conservé à l'adrogation tous ses anciens effets (Instit., ibid.){i).
Des descendants par les fiUes, — Justinien a maintenu la diminution du tiers de la part qu'aurait eue la mère, à l'égard des descendants par les filles qui venaient en concours avec des héritiers Biens; mais il a décidé que les descendants par les filles excluraient complètement les agnats (Instit., § 16, eod,).
DES AGNATS
Le droit prétorien n'introduisit par assimilation aucun parent au nombre des agnats; il laissa, sous ce rapport, le droit civil dans toute sa rigueur.
B.C«Miliiall«a« Impériales «BtéHenre* à SmmiàmUm.
I/empereur Anastase, par une constitution de l'an 498, dont le texte ne nous est point parvenu, ordonna que les frères et sœurs émancipés viendraient prendre part à la succession du de cujus au même rang que les frères et sœurs restés dans la famille, et en concours avec ceux-ci. Hais les frères et sœurs émancipés devaient supporler une certaine diminution; ils ne recueillaient que la moitié seulement de ce qui revenait aux frères et sœurs restés en puissance (Théophile, Paraphr., § 1, liv, III, tit. v).
1<> A regard des émancipés, Justinien fit plus: il déclara, par une constitution de Tan 534, que les frères et sœurs émancipés concourraient Mmsé/tmmuAfcm avec les frères et
(4-î; Vojr. êuprû, liv. I, lit. xr, p. 67 cl suiv.
Livra III, TITBE III. 309
sœurs restés dans la famille, et il accorda la même faveur, après eni, à leurs enfants, mais seulement au premier degré (L. 15, §§ 1, 3, C, De legit hered., Uv. VI, tit. lviii).
i^ A Végard des femmes, il voulut que les descendantes, agnates par les mâles, pussent succéder à leurs agnats. C'était l'abrogation de la jurisprudence intermédiaire, et le retour à la loi des Douze Tables (Instit., § 3, liv. III, tit. II).
Z^ A regard des parents par les femmes^ il appela les frères et sœurs utérins à concourir, comme agnats, avec des frères et sœurs réellement agnats, de même que le premier degré de leurs enfants (L. 7, CyAdsenatusc. TertuU., liy. VI, tit. Lvi).
k^ Enfin, Justinien a décidé que désormais, dans Tordre des agnats, la dévolution serait admise, de même qu'elle l'avait toujours été dans Tordre des cognats (In&lit., § 7, liv. III, tit. II).
TITRE III
Dtt séaatiis-coiiiiilta T«rtii]liei
•r«n mmtérltmr ma «éasiwi-MnOTilie Vertvlll«ii.-^DanS Ic
système de la loi des Douze Tables la mère était écartée de la succession ah intestat, de ses enfants. Il n'y avait d'exception que dans le cas où elle était tombée in ma* wm mariti. La femme m manu était, par rapport à son mari, assimilée à une fille de famille {hco fiUœ) ; elle était considérée comme la sœur de ses propres enfants {loco sowrw) ; il en résultait pour elle Tagnation avec son mari et ses enfants (1). Sauf ce cas, la mère restait étrangère à la famille de ses enfants. Mais le préteur l'appelait en troi-
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sième ordre parmi les cognats (Aofwrtfm jwiwwjetie mmk cognati aecommodala) (Instit., jr., U?. III, lit. m).
Cette rigueur du droit fut adoucie. Claude» le premier accorda à une mère qui ayait perdu tous ses enfants, la succession de ceux-ci pour la consoler de leur p^te {ad solatium UbenruM ammorwn). Hais ce n'était là qu'une faveur spéciale et tout exceptionnelle (Instit., § 1, tod.).
DU SÉNAtUS-CONSULTS TERTULLIEN
Plus tard, sous Antonin le Pieux (1), un sénatos-oonsuite Tertullien a appelé la mère à la succession de ses enfants (PZmwmna de tmti succesnone matri defertnia ernOw/h €sf). Il est bon de remarquer que le sénatus-consulte ne s'étendait pas à Taieuie (non etiamaviUB) (Instit.,
Uea. —Ce sénatus-consulte fut conçu dans le même esprit que les lois caducaires dont le but était d'accroître la population de l'empire en favorisant les mariages (2).
A%«eiloi «••diM^M to mère JaviMuat ém %éméÊk9^ûm ëé-
Mifiis-MBMiia «if«totiiMÉ.*-*Le sénatnflNeonsulte n'établissait le droit de succession ab intestai des mères sur leurs enfants que lorsqu'elles avaient le fus liberorum, c'est-àdire lorsqu'elles avaient mis au monde trois enfants» s'il s'agissait des mères ingénues» et quatre enfants, s'il s'agissait des mères affranchies (ut mater wgenua irium 6-
(1) Sic, MM. Qrtolan, (. Ilf, p. 50, n* 4006; Beiftafigeat, t II, p. %, Mta 3; AceariAs, t. II, p. 66. note 4 ; Brocher, Mi. huior. «l phiiotwpk. tur la légitime et let rétervee, p. 52; Flacb, De la bonor. pteeeê. mnw Ih Smper. rom., n» 19. «—Au coùlfaire, d'après certains aatem?. le séfialttS-coQSttUe Tertnllieii attrait été renda tous le règle d'Adrien, père adoptif d'Antonin le Pieox. Hcineccios, Àntiq. rom., lir. III, tit. ui, § 3* Bochardi, 1. 1, § 406, p. MO et soif. ; MM. Namut, «• édit., t II, g m, p. 4B4; Van WcUcr, t. Il, g 323, p. 284; Mayni, t. lU, § U6, p? 209, texte et note S.
{9) MM. Ortolan, he, rtl. ; Machelard, Dtaert, twr roecrowtfmc»! p. 424. ^
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herùnmjt» kabens, Uhertvna quatuor). H ne suffisait pas que les mères eussent subi la charge de la grossesse, il fallait que les enfants fussent venus au monde vivants et à terme (Instit., § 2, eocl.).— De plus^ le sénatus-consulte Tertttllien imposait à la mère la charge de veiller aux intérêts de son enfant pendant Timpuberté. Elle devait dans l'année {intra annum) provoquer la nomination d'un tuteur ou le remplacement du tuteur en cas d'exclusion ou d'etcuse. Si eUe manquait à ce devoir, elle était exclue de la succession sous deux conditions : i^ qa'elle fût âgée ' de vingt-cinq ans, car si elle était mineure de cet âge, cette négligence ne serait pas contre elle un motif d'exclusion; S^ que renfant mourût impubère, car la circonstance de la mort de l'enfant arrivée après son impuberté, relevait la mère de sa déchéance (Instit., § 6, eod.).
Mêmb ^oel «rdre to mère Miee6d«li-élle à M» Mi-
CttMf— La mère ne devenait héritière en vertu du sénatQs-consulte Tertullien qu*à défaut d'enfants et de descendants du de cujus. Elle était donc toujours exclue par Tordre des héritiers siens (Instit., § 3, eod.).
Elle venait dans l'ordre des agnats {inter agnatot) où elle était primée par le frère consanguin du de cujtu, et où elle était admise en concours avec la sœur. Sauf ces deux exceptions, elle excluait tous les autres agnats du de aguB (Instit*, tiid.).
Que décider au cas où le de cujuê laissait un frère consanguin et une sœur consanguine ? La mère qui survivait était exclue par la présence du frère consanguin. La succession se partageait donc entre le frère et la soeur {ex (fquk partiius) sans que la mère pût prétendre h quelque chose sur la part qui revenait h la sœur (Instit., ibUl.).
D y avait encore un certain parent qui, venant tantôt comme agnat, tantôt même comme cognât, excluait la mère à l'un ou à l'antre de ces deux titres : c'était le père du de eujus ; mais il fallait pour cela que le débat d'hérédité ne s'agitât qu'entre le père et la mère seuls ($eUicet
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cum inter eos soloi hereditate agitur). Ainsi, lorsqu'un père était sorti de sa famille primitive par émancipation, il ne pouvait venir à la succession de son fils mort <ia;tirâ que comme cognât. LoVs donc qu'il existait un agnat dont la présence excluait le père, la mère pouvait bénéficier du sénatus-consulte Tertullien, car elle ne se trouvait pas en lutte avec les droits du père. Au contraire, s'il n'y avait pas, d'agnat, le débat d'hérédité s'élevait alors entre le père et la mère seuls. Celle-ci ne pouvait bénéficier du sénatus-consulte Tertullien. «- Cette préférence accordée au père sur la mère ne s'étendait ni à Taîeul ni au bisaïeul (fiofi etiam am» etproavus. Instit., § 3, eod.).
me 1» «éTttl«tt*B««a0 la mMeoMtoa •rflié^ par la 0è-
— I— ea—aMe vertaiiiaa.— Dans la succession organisée par le sénatus-consulte Tertullien, la dévolution était admise. Si donc le firère consanguin du de cujus répudiait la succession, ou en était déclaré indigne, la mère était appelée à l'hérédité. De même au cas où la mère répudiait la succession, elle était dévolue aux autres agnats du de cujus (L. 2, §§ 9, 14, 20 et 22, D., Ad sénat. Tertul., liv. XXXVffl, tit. xvii).
vaUalMI 4l««tais«ar #a«r l'applieattott «a •alla aatra las aateato ÈégkiÊmem 9é laa
râla. — Le sénatus-consulte Tertullien ne faisait aucune distinction entre les enfants nés, soit exjuUis nuptttg, soit ex concubinatu, etc. La mère venait à la succession des uns et des autres en vertu du lien naturel qui existait entre elle et eux (Instit., § 7, eod.).
9a la baaaraai »>— e— la aaaaéa à la aièra. -*- Le préteur accordait à la mère qui avait le jus liberorum la même bonorum possessio qu'il donnait aux agnats, c'est-à-dire la àanorum possessio unde kgttimi (L. 2, § 4, D., Undekgtt., liv. XXXVIII, tit. vu).
lla«lfl0aUaà« latradaila* par Jaailalaa aa «éaalaa-eMi-
Miia vartwiiiea. — Le système du sénatus - consulte Tertullien avait déjà reçu de profondes modifications
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par des constitutions des empereurs Constantin, Théodose et Valentinien, lorsque Justinien le transforma complètement. Cet empereur voulut que la mère pût recueillir, alors même qu'elle n'aurait eu qu'un seul enfant (Instit., § 4, eod.)^ et qu'elle appréhendât toute la succession à Texclasion des héritiers autres que les frères et sœurs agnats ou cognats (§ 5). — S'il ne restait avec la mère du de cyjtu que des sœurs agnates ou cognâtes, la mère avait la moitié de l'hérédité, et les sœurs l'autre moitié entre elles toutes {Dimidicm quidem mater ^ aUeram vero dimidiam partem omnes iorores habeni). Si le (fect«/t<« laissait un frère on des frères seuls, ou en même temps des sœurs agnates ou cognâtes, l'hérédité se partageait par tètes (Incapita distribuaiur ejtu heredùas. Instit., § 5, eod,).
TITRE IV
Du sénatiuh-consiilte Orpbitien
•nI* aatérlewr mu aéaatwhMBMiMe •rphlIlMi. — D'à*
près la loi des Douze Tables la femme ne pouvait pas avoir d'héritiers siens. Les enfants nés ex justisnuptiis qui se trouvaient dans la famille de leur père, ne succédaient pas à l'hérédité de leur mère. Mais la femme pouvait avoir des agnats pour héritiers ; et, quand elle se trouvait in tfmu ffiariti, elle pouvait avoir pour agnats ses propres enfants.
Le préteur laissa subsister cet état de choses : seulement, il accorda la bonorum possesrio unde kgitimt au plus proche agnat; et, à défaut d'agnat, il appela tous les cognats de la femme au moyen de la possession de biens tende eognaii. Or, les enfants propres de la femme arrivaient en premier ordre parmi les cognats*
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Le sénatttB-consulte Orphitien, rendu sous te règne de Maro^Anrèle et de Commode» yingt ans après le sénatosconsulte Tertullien, est venu donner aux enfants dans la succession de leur mère un rang meilleur. Les «ifants furent appelés à Thérédité maternelle en premier ordre avant tous les agnats. Ce sénatus-consulte n'était qae h réciproque du sénatus-consulte Tertullien (Instit.,pr., Ut. m, tit. IV.)
9«els «Btaftto éêéiemtmmf^Êém Al* MMMMto*. «— Le sé-
natus^^nsulte Orpbitien appelait à la succession d'une femme M&enfmti, ei non poi 9e$ pedu^enftnUê , de même que le sénatus-consulte Tertullien ne s'appliquait qu'à la mère et non pas à l'aïeule (Instit., § 1, eod.). — ^D n'y avait pas à distinguer entre les enfants du sexe masculin et les enfants du sexe féminin, entre les enbnts sui jurù et les enfants alieni juriSy ni entre les enfants nés de justes noces, et les enfants nés d'un concubinat ou même vul* gairement conçus {pulgo concepti ou spurit) (Instit., § 3, eod.)^
Ces dispositions ont été modifiées en deux points principaux par les constitutions impériales postérieures. Ainsi : 1» une constitution des empereurs YalûitinieD, Théodose et Arcadius a étendu le droit de succession da sénatus-consulte Orphitien aux petits^enfants sur l'hérédité de leur aïeule (Instit., § 1, râf.); •*- 2<» Justinien par une constitution insérée au Gode (L. 5^ Âd «cimAmc. Orphii., liv. VI, tit Lvii), a établi, le premier, une différence ' entre les vulgoco^epH ou spurii et les enfiints nés d'uni concubinage {ex wneubmaên) ou de Justes noces (es jm- \ tù nuptiù). Il a décidé que , lorsqu'une femme tUmàre mourrait laissant à la fois des spurii ou tmlgo cane^ et des enfants issus de justes noces, les premiers ne vien> draient pas dans la succession ab nUetiat de leur mère en
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concours avec les derniers* Bien plus, il a déclaré qae la mèrene pourrait donner une partie, si minime qu'elle fût, de sa fortune aux êpurii ou vulgo concept même par donation ou par testament. Au cas où la mère n'était pas une femme illustre, Justinien laissait subsister le droit du sénatus-consQlte (>rphitien ; on continuait à ne tenir aucmi compte de la différence de la naissance.
€MMiie «r^MMoi. -- Les enfants appelés en premier ordre à la succession de leur mère par le sénatus-consulte Orphitien n'étaient ni héritiers siens, ni nécessaires; ils avaient donc besoin, pour être investis de la succession maternelle, de faire adition â'bérédité (Ab iis légitima heredùas aditur).
•mit te préféresee dés ettftmte sur te mère «e te dé-
ftnrte.— Le sénatus-consulte Orphitien appelait en premier ordre les enfants dans la succession de leur mère^ mais il ne leur accordait aucun droit de préfërencesor la mère delà défunte qui» elle aussi, était appelée en premier ordre par le sénatus-consulte Tertuliién. C'est cette con<carrence qm fit cesser une constitution des empereurs Gratien, Yalentinien et Théodose (L. 4, G. , Ad senatuse. Orphit.f liv. VI, tit. i«vn). Désormais dono les «ifants furent préférés à la mère de la défunte.
»tt nmÊÊmumtm we^eéè par te cppittedêanUMm* m» Um «ffMte «• ««Meialëii iiéiéréii pm» »M aéiMUafi b>— II—
veHMDiMi %% •vpftMtes. — L'hérédité est un droit civiL Poor succéder, il fallait donc être citoyen au momrat de TaditioQ d'hérédité. Par conséquent, la maxima et la meiia eapiUs deminutio^ qui détruisaient les droits de cité, faisaient perdre les droits de succession établis par les senatus-eonsultes Tertullien et Orpbitien.«---Quant à la minima capiHs deminuHo, qui enlevait l'agnation et les droits de succession dérivant de la loi des Douze Tables, parce que ces droits étaient fondés sur l'agnation, elle n'avait aucune influence sur les droits de succession établis par
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les sénatus-consultes Tertullien et Orphitien ainsi qae par toutes les autres constitutions impériales. Ces droits, en effet, étaient fondés sur la cognation ou parenté naturelle que la minima capiiù deminutio laissait subsister (Instit., § 2, liv. III, tit. IV).
fUBte. — Le préteur accordait la bonorum postesm tmde kgitimi aux enfants appelés à la succession de leur mère par le sénatus-consulte Orphitien (L. 2, §4,D., undekgiL, liv. XXXVIII, Ut. VII).
TITRE V
De la snccetsion des oognata
Définition. — Les cognats sont tontes personnes qui descendent les unes des autres ou d'un auteur commun {cammuniter nati). Le lien du sang constitue donc la base de la cognation, à la différence de l'agnation qui réside dans une parenté purement civile.
•rlslae «e «e* «««re «• •««eeMrtMi. — A défout d'héritiers siens et d'agnats, ou de personnes assimilées aux héritiers siens et aux agnats, le préteur a appelé en troisième ordre les cognats. Les cognats ne sont pas des héritiers proprement dits. En effet, au point de vue de la successibilité, la cognation n'est prise en aucune considération par l'ancien droit civil. Or le préteur n'a pas le pouvoir de faire des héritiers (nom prœtor heredes faeere non potest). Aussi les cognats appelés ab ùUestai à une succession y viennentrils, non comme heredes, mais seulement comme bonorum posseuores (Instit., pr., liv. III, tit. v).
»■«§ «■• le iNpéteiir mâwmné <■— «et •vrfbw éê
I. «— Ce sont : i^ Les agnats diminués de tète
uvas m, TiTBK ▼• 317
(eopûp mmutf) et tous leurs descendants ; car, nous dit Gaîus, quoiqu'ils aient perdu l'hérédité légitime par la diminution de tête, ils conservent les droits de cognation. Cette solution n'est donc exacte que lorsque, sous l'agnation, il y a une cognation. Ainsi, lorsqu'on devient agnat par adoption, on est en même temps cognât de ceux dont on est agnat; mais cette cognation» créée par Tapation, disparaît avec elle. Si donc Tagnat subit une diminution de tète, il cesse d'être cognât il perd tout droit à la bonorum possessto unde cognati (Gains, C. m, §§ 21, 27; Instit., § 1, eod.). — Il est bon d'observer que les frère et sœur émancipés, malgré leur diminution de tète, viennent en concours avec les frère et sœur restés dans la famille, et sont préférés aux autres agnats et à fortùm au cognât le plus proche (1). — 2* Les. agnats exclus de l'hérédité par le principe de non-<lévolution. C'est ce qui arrive lorsque les agnats sont précédés, à l'ouverture de la succession, par un autre agnat plus proche en degré. Si cet agnat d'un degré supérieur ne peut pas ou ne veut pas se porter héritier, conmie il n'y a pas, avant Justinien, de dévolution d'un agnat ^ Vautre, les agnats du degré subséquent qui ne viennent pas à la succession à titre d'héritiers légitimes ont intérêt à demander la bonorum possesno unde cognati. — 3^ Les descendants donnés en adoption, et qui, au moment de la mort de leur père naturel, se trouvent m adopHva fa-- ^iia (2). Il en est de même des personnes qui se sont domiées en adrogation. — 4^ Les parents par les femmes en ligne directe et collatérale dans le droit antérieur à Justinien, en ligne collatérale seulement d'après les Institutes (guiper femmi sexus personas ex transversa cognatione jungurùur) (§ 3, eod.). — 5<> Les femmes agnates (Jemtnœ
. (4) VoT. CHiessus la eonstitutioD d'Anastase relative aux frères et sœara tmaocbés, p. 308.
(2) Yoy. ci-dessus, lir. I, tit. xi, p. 67, les choDgements apportés par JustiflicD aux effets de radoption.
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agnaiof) au delà du degré de sœurs (Instit, § 3» eod.). — Qo La mère du de cuftu, ou réciproquement les enfante de la défante sur la succession de leur mère. Bien entendu il ne peut être question que d'une femme qui n'est pas m manu mariti, ->* 7^ Les enfante vtdgo quœsiti soit par rapport à leur mère, soit par rapport à tous les parente maternels (Instit., § i, eod.; IL. i, 4, D., tmde cognai., iiv. XXXYUI, tit. Tiii). De plus, ces enCsnte vulgo quœnti ne peuvent pas avoir d'agnat; car c'est du père que vient l'agnation, et ils sont censés ne point avoir de père. Lorsqu'ils meurent, ils peuvent laisser des héritiers siens (les enfante qu'ils auraient eus exjtutis nupiiis), mais jamais des agnate. A défaut d'héritiers siens, leur socoession passe à leurs cognate. U en est de même, et à plus forte raison , des enfante nés d'un concubinat {tUeri naiunnk») qui ont un père certain (Instit, § i, «ocf.) (1).
TITRE VI Pas defrés da cagnation
IM0 ncMM «s «es «esrétf M pMPMiié. — ^ (hi distingae dans la parenté deux lignes, la ligne directe, la ligne collatérale (Instit., pr., Iiv. III, tit. vi).
La hgnê dirtcte se compose de parente issus l'un de l'autre. Exemple : le père et le fils, etc. Elle se divise en ligne directe astendante et en ligne directe dueeniank. Pour une personne les ascendante sont ceux dont elle est issue, les descendante ceux qui sont issus d'elle (Instit., im.).
(k) M. Orlolaii(t. m, p. 64, ii*4a73 t» fM) enseigne qve ces . fMiluralef étaient appelés par le préteur au rang des cognats dans la sue« cession de leur père et des parents de leur père.— Comp., M. Démangeât, t. U» p. 66.
LIVRE III, TITRE VI
La ligne collatérale comprend les parents qui descendent d'un auteur commun. Exeimple : le frère ei la sœur, etc.
C'est au moyen de degrés que l'on calcule la parenté. La parenté est une échelle dont chaque échelon est occupé par un parent. Le degré est l'intervalle entre deux échelons. Cet intervalle forme une génération. La génération suppose donc deux individus.
En ligne directe Téchelle est simple. Le fils est au premier degré du père; il n'en*est séparé que par un intervalle, etc.
En ligne collatérale, l'échelle est double. Il faut remonter l'échelle et la redescendre ensuite. Exemple : le frère est au second degré de parenté de la sœur; car, en' remontant du frère à l'auteur commun, on trouve une génération, une autre en redescendant de l'auteur commun à la îfœur, etc.
Dén^mlnatloB des dlven desré« de eo^iuitldii. — - Les
Institutes (§§ 1-7) nous donnent un tableau des divers degrés de cognalion; nous nous contentons d'y renvoyer nos lecteurs.
Première observatioti. — En ligne collatérale le parent le plus proche est au deuxième degré; il n'y a pas de parent au premier degré (Instit., pr., eod.).
Deuxième observation. — Au delà du sixième degré, il n'y a plus de dénomination particulière pour désigner les parents. Les cognats ultra sextum gradum, à l'exception des enfants du cousin et de la cousine issus de germains, ne sont pas appelés à l'hérédité et n'ont même pas la bonoiian possessio unde cognati. C'est là une différence entre les cognats et les agnats. Les agnats sont appelés à l'hérédité légitime et ont droit à^ la possession de biens unde legitimi, fussent-ils du dixième degré (et si decimo gradu $ifU). Le dixième degré n'est pris ici que comme exemple d'une patenté éloignée et non comme une limite posi-
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tive (1). (Instit., § 8, Uv. III, Ut. v; § 12, liv. IH, titt vi> Troisième observation. — La proximité de degré ne donne pas toujours la préférence dans la succession. Il faut s'attacher, avant tout, à la qualité des parents, voir dans quelle classe la loi les a rangés. La classe des héritiers siens exclut la classe des agnats; et la classe des agnats, qui est exclue par celle des héritiers siens, passe avant celle des cognats (Amoiis quoque suis heredibus.., agnatm qui integrum jus agnationis kabet, etiamsi longissimo gradu sit, plerumque potior habeit^r quant proximior cognafus). Ainsi, un arrière-petit-fils et le fils d'un arrière-petit-fib passent avant le frère et la sœur ou le père et la mère du défunt, quoique le père et la mère soient au premier degré de cognation, le frère et la sœur au second, etFarrière* petit-fils et le fils de Tarrière-petit-fils au troisième et an quatrième degré (Instit., §§ 11, 12, liv. III, tit. vi).
Quatrième observation. — La dévolution, qui n'était pas admise avant Justinien d'un agnat à l'autre, était admise dans l'ordre des cognats (Instit., § 7, liv. III, tit. ii).
Cinquième observation, — La parenté servile {serviUseognatio) ne pouvait, dans le droit antérieur à Justinien, fonder aucun droit de succession, môme après l'affranchissement. Justinien a corrigé la rigueur de ce principe en décidant que la parenté servile suflirait aux enfants pour succéder à leurs père et mère, et même pour se succéder entre eux (Instit., g 10, liv. III, lit ti).
(4) Vôy., en c« sens, MM. Orlolan, t. III, n» 4074; de Fresqnet, t. I, p. 446; Démangeât, t. II, p. 66 et 67; GaoTet, /• DroU pontifUûlekex m anctana Romaint, p. 78; Van Welter, Court élém. de dr. re»., t. II. g 324, p. fis, texlc et noie 44 ; Accarias, Prée. de dr. rom., t. IL p. 24, noté 4 ; Machelnd, ÏAhhé et Gide, à Umrs catm.
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TITRE VII
De la succession des affiranchis
n faut se placer à quatre époques pour suivre les changements de la législation en cette matière, sous la loi des Douze Table, sous le droit prétorien, sous la-Ioi Papia Poppœa, sous Justinien.
TABLES
La succession ah intestat de l'affranchi était déTolue : —en premier ordre , aux héritiers siens de l'affranchi, nés depuis l'affranchissement, ou aui^ enfants qu'il avait adoptés,oû bien à son uxor eonventa in manum qui se trouvait loco filùB ; — en second ordre, au patron de l'affranchi et aux enfants du patron.
Quant à la succession testamentaire, l'affranchi avait toute liberté. Il pouvait, en instituant un étranger, priver son patron de tons droits à sa succession.
Ce système renfermait une double injustice; car l'affranchi pouvait : — !• par une adoption volontaire; — i^ par un testament fait au profit de tout autre, exclure le patron de sa succession.
Dans la succession d'une femme affranchie, ces inconvénients n'étaient pas à craindre, pour deux raisons : — 1® parce que l'affranchie ne pouvait pas avoir d'héritiers siens, et qu'alors le patron venant au rang des agnats occupait le premier ordre de succession ab intestat; -— 2» parce que l'affranchie, étant sous la tutelle de son patron, ne pouvait faire un testament valable sans l'autorisation de ce patron (Instit., pr., liv. III, tit. vu).
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Observation. -* La loi des Douze Tables ne faisait aucune distinction entre le patron et la patronne; entre les enfants mâles et les filles du patron.
n. SUCCESSION DBS AFFRANCHIS d'aPRÈS LE DBOIT PBÉTORISIT.
Le préteur corrigea la double injustice que renfermait la loi des Douze Tables.
En matière de succession ab intestat, il admit que le patron serait exclu par les enfants de l'affranchi» nés ex justis nupiiis. Quant aux enfants adoptés par l'affranchi, ou à Vuxor in manu, ces personnes n'étaient plus préférées complètement au patron. Ce dernier ne les excluait pas non plus entièrement. Il s'établissait un concours entre ces personnes et le patron. La succession de Taffranchi se partageait par moitiés dont l'une revenait au patron, et l'autre aux enfants adoptés ou à Vuxor inmanu. Les droits du patron passaient en cas de prédécès à ses enfants mâles (Instit., § 1^ liv. III, tit vu).
En matière de succession testamentaire, si l'affranchi avait disposé de plus de la moitié de sa succession, le pré* teur accordait au patron la possession de biens contra tabulas pour la moitié qui lui revenait, à moins que l'institué ne fût un enfant naturel du testateur (Gaïus, G. III, § 41; Instit., §1, eod,).
Observations. — i^ Le préteur ne s'occupait pas de la succession d'une femme affranchie qui continuait à être régie par la loi des Douze Tables. — 2^ Il ne statuait qu'à l'égard du patron et de ses enfants mâles. Par conséquent, les avantages qu'il iSur accordait ne s'étendaient ni à la patronne ni à la fille du patron. La loi des Douze Tables restait toujours en vigueur à l'égard de ces personnes. — 3<> Le préteur a complété le nombre des héritiers des affranchis en créant au profit de certaines personnes plusieurs ordres de possessions de biens, savoir : — la èimorum possessio tum quem ex familia, — patrcnus etpatrona
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liberique eorum et parentes^ — unde vir et uxor, — unde cognatimanumissortsÇi).
m. SOGGISSION DKS AFFRANCHIS d'aPRÈS LA LOI PAPIA
POPPJBA.
La loi Papia Poppsea décida que le patron viendrait même en concours avec les enfants naturels de Taffrancbi pour une part virile (un tiers ou moitié), mais seulement lorsque l'affranchi, mort testât ou intestat, laisserait une fortune de 100,000 sesterces ou davantage, ou moins de trois enfants (Gaïus, G. III, § 42; Instit., § 2, eod,).
Ainsi, pour que le patron fût exclu par les enfants naturels de la succession de l'affranchi, il fallait que l'affranchi laissât une fortune de moins de 100,000 sesterces, ou plus de trois enfants.
Quant à la patronne et aux filles du patron, voici quelles étaient les dispositions de la loi Papia Poppsea : — Si la patronne était une ingénue qui aurait eu deux enfants (jluobus liberù honorata), ou une affranchie qui en aurait eu trois {tribus liberis) , la loi Papia Poppaea lui donnait presque les mêmes droits que Tédit du préleur avait donnés au patron {eadem fere jura dédit quœ ex edicto prœtaris patroni kabent), c'est-à-dire la moitié de la succession au cas où l'affranchi ne laissait pas d'enfants nés ex justù nuptits. — Si la patronne était une ingénue qui aurait eu trois enfants (trium Kberorum jure honorata), la loi Papia Poppsea lui donnait absolument les mêmes droits qu'elle donnait au patron, c'est-à-dire le droit de prendre une part virile dans la succession de Taffranchi qui laissait 400,000 sesterces et davantage ou moins de trois enfants (Gaïus, G. m, § 50).
Quant à la succession d'une affranchie, la loi Papia
(4) Voy.» sur ces dire» ordres de possessions de biens, m/rd, lit ix, p. m et 332.
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Poppœa décida que Taffranchiê qui aurait au quaire en-^ fants serait libérée de la tutelle de son patron, et pourrait faire un testament valable sans, aucune autorisation. Hais elle accorda au patron dans la succession de cette affranchie une part virile, calculée sur le nombre des enfants survivants (Gaïus, G. III, § U).
owervaitoB* -* Les règles que nous venons de tracer ne s'appliquaient qu*à la succession des affranchis ciioyens romains. Mais il existait dans le d^oit antérieur à Justinien deux autres classes d'affranchis, savoir : les Latins-Juniens et les déditices.
a. Succession des affranchis laiins-juniens, — Les Latins- Juniens étaient censés, au moment de leur mort, n'avoir jamais été libres. In ipso ultimo spiritu simut animam aiguë libertatem amiitebant, nous disent les Institutes (§ 4, eod.). La conséquence de cet état était qu'en mourant ils ne laissaient pas de succession, partant qu'ils n'avaient pas, à proprement parler, d'héritiers. Leurs biens revenaient à leur patron, non par droit de succession,'mais comme ayant toujours été la propriété du mattre, à titre de pécule (jure quodammodo peculii. Gains, G. m, § 56; Instit., ibid.). Quand le patron était mort avant l'affranchi latin, les biens de ce dernier compris comme un pécule dans la succession du patron passaient aux héritiers de ce patron. Si donc le patron laissait des enfants qui ne fussent pas ses héritiers, ces enfants étaient exclus de toute part dans les biens de l'affranchi (Gains, G. ni,
S8). Le sénatus-consulte Largien, rendu sous le règne le Claude, créa, sur les biens de Taffranchi latin, une sorte d'hérédité au profit des enfants dû patron. 11 voulut qu'on les préférât aux héritiers externes qui auraient recueilli l'hérédité da patron, à moins qu'ils n'eussent été formellement exhérédés (Gains, G. m, §§63-67; Instit,,
Une constitution de Trajan appliqua ces mêmes règles à la succession de l'affranchi même citoyen romain, mais
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qui n'avait obtenu de TEmpereur le /us Qutritium que salvo jure patroni, à l'insu ou contre le gré de son patron (Galas, G. III, g 72; Instit., § i, eod,). Cette disposition fut plus tard modifiée par un sénatus-consulte d'Adrien (Gaïus, C. m, § 73).
6, Succession des affranchis déditices. — Les biens des affranchis déditices étaient dévolus à leur mort, tantôt par droit de succession comme ceux des affranchis citoyens romains {modo quasi civium romanorum libertorum), tantôt par droit de pécule, comme ceux: des affranchis latins (modo quasi Latinorum. Gaïus, G. III, §§ 74, 75, 76).
Observafion.^A la différence de ce qui était réglé quant aux affranchis citoyens romains, les affranchis déditices ne pouvaient tester {Non iamen hi habent etiam testamenti factimem. Gaïus, G. III, § 75). Ge droit, en effet, était éminemment une faculté attachée à la qualité de citoyen.
IV. SUGCBSSION DBS AFFRANCHIS ftOUS JU8TIN1EN
Jastinien a fait disparaître toute différence entre le patron (paironus) et la patronne {patrona), entre les enfants du sexe masculin et ceux du sexe féminin nés du patron ou de la patronne, entre la succession d'un affranchi m&le (libertus) et celle d'une femme affranchie (liberta).
Voici comment était réglée la succession ab intestat de l'affranchi.
En premier ordre, venaient les enfants de l'affranchi, même ceux qu'il aurait eus en esclavage (m servili condi" iione), pourvu qu'ils fussent libres au moment do la mort de leur père.
En deuxième ordre ^ à défaut d'enfants, venaient les ascendants, père et mère de Taffranchi, et même ses frères et sœurs, bien que nés dans une condition servile, mais affranchis et devenus libres à la mort du de cujus (1) (L. 4, § 8, G., De bonis liberf,, liv. IV, tit. iv).
(4) V. toutefois M. Ac«3rias, Préc. ûe ir, ro»., t U, p. 4S, note 4, et p. 49, QOte 4.
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En troisième ordre, veuaient le patron, ou la patronne, et, à leur défaut, leurs enfants.
£n qtiatrième ordre, venaient les cognats du patron et de la patronne jusques et y compris le cinquième degré (Instit.,§3, eod,)
En cinquième ordre, venait le conjoint (tcror) du de cujus.
Voici comment se réglait la succession testamentaire.
L'affranchi pouvait toujours faire un testament en faveur d'un de ses enfants, et exclure entièrement le patron ou la patronne.
Quid du cas où Taffranchi^ b'ayantpas d'enfants ou les avant exhérédés, a fait un testament en faveur d'un étranger? Il faut distinguer : — L'affranchi a-t-il laissé une fortune inférieure à cent sons à* ov {minus centenariis), il a pu tester librement et exclure pour le tout son patron. — Au contraire, l'affranchi a-t-il laissé plus de cent sous d'or (major centenariis)^ le patron obtiendra, non plus, comme autrefois, la moitié, mais seulement le tiers. Ce tiers est pour lui une véritable légitime (Instit., § 3, eod.).
Enfin sous Justinien, les affranchis latins-juniens et les affranchis déditices ont disparu {dedititiùi et Latinis sutlatis). Tous les affranchis sont également citoyens ro« mains, ne formant qu'une seule classe. Par conséquent, les dispositions relatives aux Latins-Juniens et aux déditices ont cessé d'être appliquées (Instit., § 4 m fine).
TITRE VIII
De rassignation des affranchis
ifoitons préliminaires. — De droit conimun, lorsq le patron mourait avant l'affranchi, les enfants du patron qui étaient au même degré {qui ejusdem gradus sunt) suc-
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cédaient concurremment et aux droits de patronage et à l'hérédité de l'affranchi {œqmliier hona libertt pertinent). Mais le père de famille, aux termes d'un sénatus-consulte rendu sous le rè^e de Claude (L. i, pr,, D., De adsign, liàert.y liv. XXXVIII, tit. iv), a reçu le pouvoir de choisir ehtre ses enfants celui auquel il voudrait transmettre le droit de patronage sur Taffranchi et le droit de succéder ù cet affranchi (uni ex liberis adsignare libertwn). Cet acte s'appelait oMÛ^naftbn d'un affranchi (Instit.,/>r., liv. III, tit. viii).
%m% p«a( faire l'aMicnatlon d'an «ffranehlf — Le droit
d'assignation est un attribut de la puissance paternelle; il en résulte que les femmes (patronœ) n'ont pas le jus adsignandi libertum,
Km tmwemr de qui pe«t élre faite ratfslsnatlem d'aa af-
fr»Beiii7 — On peut assigner un affranchi non-seulement à son fils ou à son petit-fils, mais encore à sa fille ou à sa petite-fille, pourvu qu'on les ait sous sa puissance; et cela quand même les petits-enfants seraient précédés dans la famille par leur père, sous la puissance duquel ils doivent retomber à la mort de leur grand-père. Cette assignation peut être faite à doux ou à plusieurs des enfants aussi bien qu'à un seul (duos pluresve libéras, Inslit., S 1, 2, liv. III, tit. viii).
•toje* de l'aaflinnatieM. — L'assignation s'applique h une affranchie (liberta) comme à un affranchi (libertus) (Inslit., § 1, eod.).
0e quelle ataitlère se fall l^aaMlsnatléM?— L'assignation
d'un affranchi peut être faite soit par testament, soit dans toute autre forme. Une manifestation quelconque de la volonté du père de famille suffit (quibuscumque verbts) (Instit., § 3, eod.).
«^■ÉBieac ii'éTanouii l'afuiisBadon? — Dc trois manières : — 1» l'assignation s'évanouit lorsque le père de famille a manifesté d'une manière quelconque (etiam nuda vohmtaté) rintention de la révoquer (L. 1, § 4, D., Deadsig. Hbert.
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liv. XXXVIII, tit. ly) ; -- 2» lorsque l'enfant en faveur de qui elle a été faite, est ensuite émancipé (Instit., § 8, liv. III, tit. viii); — 3« lorsqu'il meurt sans postérité. — * Dans ces trois cas il y a un retour au droit commun. La succession de Taffranchi se partage également entre tous les enfants du patron (Instit., jor., eod.).
TITRE IX Des possessions de biens
DéfimtiofU'^hà bonorum possessio est un droit conféré par le préteur à certaines personnes sur les biens d'un défunt. C'est la succession prétorienne, comme V hérédité est la succession du droit civil.
Le préteur ne pouvait pas faire des héritiers proprement dits. C'était la loi ou tout autre acte législatif, tel que des sénatus-consultes ou des constitutions impériales, qui seuls avaient la puissance de conférer la qualité d'héritier. Mais le préteur donnait la possession de biens, et, avec le titre de bonotum possessores, des avantages iden* tiques à ceux que procurait l'hérédité, et même certains avantages de plus. Les bonorum posse^sor^s n'étaient point héritiers, ils étaient établis aux lieu et place d'héritiers {loco heredum consiiiuuniur. Instit., % i, liv. Itl, tit. ix) (l).
Dans quel b«t le préteur «-(-Il eréé les po«seMileB« ée biens f
Le préteur a créé les possessions de biens dans le but : — 1^ soit de confirmer le droit civil (veterù juris confir» mandi); -^ 2^ soit d'en combler les lacunes {dtlatavit^; — 3<^ soit d'en corriger les défauts (emendandt).
\^ De confirmer le droit civil (confirmandt). — Le pré-
(4) 11. Accariss (PréeU de dt. rom., t. U, H* 448, p. 73) a iodknié BTK détail et parfaite clarté les reflaemblaaees et les différeDces entre rbérédilé et la honorum poffemo.
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teur confirmait lé droit civil lorsqu'il donnait la posses» sion de biens à des personnes qui étaient déjk appelées k l'hérédité par le droit civil. Ainsi, la bonorum possessio uruU hbert, en tant qu'ollei était accordée aux héritiers siens appelés à l'hérédité a& intestat, par le droit civil, avait pour bat de confirmer le droit civil. C'est ce qui arrivait également, lorsque la possessio bonorum unde kgitimt éid^^ donnée aux agnats et aux personnes que le droit civil h^. pelait à ITiérédité en second ordre. — Il en était encore ainsi, lorsque la bonofwn possessio secundtan tabulas était obtenue par une personne qui, môme en droit civil, se trouvait valablement instituée (Instit., § i, liv.III,tit. n).
Quil avantage procurait la possession de biens à ceux qui éiaieni déjà héritiers d'après le droit civil? — Le seul avantage, nous dit Gaîus (C. III, § 34), c'est de pouvoir user de l'interdît qui commence par les mots Quorum bonorum^ interdit qui avait pour effet de se faire tnettre en possession des biens héréditaires (1).
2* De combler les lacunes du droit civil (dilatavit). — Le préteur se proposait de pourvoir à ce qu'on ne mourût pas sans successeur {ne guis sine successore moreretur). A cet effet il étendit et développa le système du droit civil, qui, restreint dans des limites trop étroites par la loi des Doaz6 Tables, laissait en déshérence un grand nombre de suocessions. Ainsi, c'était par extension du droit civil [supplendtjuris civilis gratia) qu'il appelait à la succeission les cognatfi, et qu'il les protégeait par la possession de biens unde cognati. C'était encore dans le même but qu'il accordait la bonorum possessio unde viretuxor{lnsl\L, § 2, eod,).
3<> De corriger le droit civil {emendandi tel impugnandi veterisjuris gratia) (i). Le préteur modifiait, corrigeait le droit civil, par exemple:— ^lorsqu'il accordait la bonorum
(4) La hûtiofm pottnno donnait à l'héritier d'antres arantages que GaÎQS ne signale pas, mais^ qaa M. Acearias, op. cit., n* 442 m /(ne, p. 76, É relefés aree beancodp d'exactilode.
(â) M. Vangerow (Lghrbuûh, t. II, g 298, p. 44) place sous Aûgaste la MÎeeaAee de la 6»iiortiiM pouéstio eorrigenai gratia.
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pùssessio contra tabulas k Tenfant émancipé que le père de famille avait omis dans son testament; — ou lorsqu'il accordait la bonorum possessto secundum tabulas à un posthume externe (postumo olieno) institué dans un testament, bien que dans le droit civil antérieur à Justinien une pareille institution fût nulle (quamvis hereditatem jure cwiK adiré non poterat, Instit., jw., eod.). — Enfin le prétear corrigeait le droit civil, lorsqu'il appelait à la succession ab intestat^ au moyen de la bonorum possessto unde Uberi, les enfants émancipés avec les héritiers siens.
MMto. — Vraisemblablement le préteur a dû commencer par donner la bonorum possessio à l'héritier appelé par le droit civil (velerisjurisconfirmandigratWL). Le fait se trouvait ainsi à l'origine conforme avec le droit.
Il Ta donnée ensuite, pour combler les lacunes du droit civil, à certaines personnes qui, équitablement, pouvaient prétendre à la succession par suite de leurs rapports avec \edecujus{Ex bono et œquojuspereipiendarum hereditatum dilatavit,)
Plus tard, soutenu par l'opinion publique, il a fini par refuser la bonorum possessto à certains héritiers du droit civil pour l'attribuer à leur détriment à d'autres personnes qu'il lui paraissait plus équitable d'appeler de préférence à la succession (1).
BIvtolOB des >o— rqm pmum^mmîmm^m.
Les possessions de biens se divisaient en possessions de biens, — testamentaires et ab intestat^ — cum re et sttie re, — edictales et décrétâtes,
A. Bes 99mmemn%mnm de tolenfi lenCABieBteiree.
Il y avait deux possessions de biens testamentaires : *-
{\) Voy., en ce sens, MM. Ortolan, t. III. n» 4099; DemangfiiL ï. lï, p. 80; Yangerow, t. It, g 398; BdUbleobroch. Uhrh., 1. 1[[, g 620; Fiack. Bonor. posseis., n"" 3 et 4; firoch<ir, Bi, hist, et philotopk. gur la légitime et le» réterve», p. 47; Van Welter, I. Il, g 317, p. 258; Aceuiat. Prée. de dr. rom.^ l. II. p. 74. n» 440 et suit.; Labbé, éao» «aiin -> Conlr4, de Sarigny. ZeiUeKrifl fUr gcschichti. Rcrhisw., U V. p. \K rt <uiv.; VinHiwbeid, Lehrh., t. III, g 632, note 4; Marnz, 3*édit., t III. g U3, p. 496 et $uiv.
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la première, appelée contra tabulas^ était accordée, par exemple, aux enfants omis dans le testament de leur père ou de leur aïeul paternel {prseierttis liberis); — la seconde, dite secundtim tabulas, était donnée aux héritiers institués, soit conformément aux règles du droit civil, et qui voulaient profiter des avantages établis par le droit prétori^, par exemple, du bénéfice de l'interdit quorum bonorum, soit seulement suivant les conditions requises par le droit prétorien, lors même que TinsLitution n'avait aucune valeur jure civili (Instit.^ § 3, eod»).
Dans le droit antérieur à Justinien, il y en avait huit :
lo La possession de biens unde liberi était donnée aux héritiers siens ou h ceux qui leur étaient assimilés {et iis qui ex edicto prœtoris inter guos keredes connumerantur). Elle n'avait pas lieu dans la succession des femmes, puisque ces dernières n'avaient pas d'héritiers siens (Instit., ibid.),
ffi La possession unde tegitùnt était donnée aux agnats et à ceux que les constitutions avaient placés au rang des agnats, à la mère venant à la succession de ses enfants, d après le sénatus-consulte Tertullien; aux enfants succédant à leur mère d'après le sénatus-consulte Orphitien ; aux héritiers siens qui avaient négligé de demander dans le délai voulu leur possession de biens spéciale unde liberi; enfin aux patrons appelés par la loi des Douze Tables à l'hérédité de leurs affranchis. — Il est bqn de remarquer qu'en cette matière le préteur n'allait pas au delà du droit civil qu'il ne faisait que confirmer purement et simplement (D., Unde legit., liv. XXXVIII, tit. vu).
3<> La possession unde cognait était accordée aux cognats du défunt selon leur degré de proximité (D., Unde cogn., liv. XXXVffl, tit. vui).
4^ La possession unde vir et uxor qui se donnait à l'époux survivant non divorcé, alors qu'il n'y avait pas eu cvnventio in manum (D., Unde vir et ux., liv. XXXVÏII, tit. XI).
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S<> La possession unde decem perstma était accordée par le préteur à dix cognRts de celai qui, donné en maneiphan, était affranchi par l'acquéreur, de préférence à cet affranchissant. Ces coguats préférés au mammissor ex-ircama étaient: le père et la mère; le grand-père et la grand'mère tant paternels que maternels; le fils et la fille, le petit-fils et la petite-fille, issus d'un fils ou d'une fille; le frère et la sœur soit consanguins, soit utérins (Instit., § 3, eod,). Sans cette banomm possessio particulière, iet dix parents que nous venons d'énumérer, n'étant que de simples cognats à l'égard de l'affranchi, auraient été écartés par le manumUsùf extraneia, qui avait tous les droits de patronage (Instit., § 4, eod,).
€• La possession tum quem exfamilia {{) ne s'accordait qtre relativement à la succession des affranchis. Elle se donnait à la famille, c'est-à-dire aux agnats du patron (Instit., §§ 3, 8, eod,).
7« La possession %mde patronus et p&trona, Uherique earum et parents était donnée au patron du patron, et à sa familia, au cas où il était prédécédé. Q faut supposer que l'affranchi défunt avait pour patron un autre affranchi dont le patron exerçait les droits (Instit., § 8, eod.) (2).
8* La possession unde cognati manumissoriê se donnait aux agnats du patron jusqu'au sixième degré, et même au septième degré quand le cognât était l'enfant du sobrimts, e'est-à-dire du cousin issu de gertnain du patron (lûstît., S «, eùd,).
Quappektit^on posiesiion de Mens exiraotdinairè ? Les possessions de biens que nous venons d'énumérer constituaient les possessions de biens que l'on appelait ordinaires {ordinariœ), parce qu'elles étaient accordées par \e
(A) Le texte des iDstitutes (gg 3, 6) porte à tort: Tamquam êx/émili*, (9) Telle est rexplication donnée par Gœscben, Mémoire sur la bonorum poisêu. lihêrtini inUttaii (Civilîtischofl Magazin, t. IV, p. g67. 359) ; Hugo, Bist. du dr. rom., t I. g «24, note 3; Démangeât, t. U, p. 92 et 93. — Cette explication est toutefois repoossée par MM. Ortolan, t. m, n« 4444; Acearias, t. II, p. 84. note 4 ; Maynz, t. ni, g 464, p. «55, telle et notes 37 et suit.
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préteuf à certaines personnes, dans un cas et dans un ordre parfaitement déterminés. D y avait une autre espèce de possessions de biens qae le préteur ne rangeait dans aucun ordre fixe, ni parmi les possessions de biens testamentaires, ni parmi les possessions de biens ab m- (estât; cette possession de biens se qualifiait uti ex kgibus ou possession de biens extroùrdinaite ; elle se donnait aussi bien ex têsiamento, que ab mtestato, comme une ressource dernière et extraordinaire (guoêi ultimtan et extraordmarium auxUium), en vertu d'une disposition expresse d'une loi, d'un sénatus-consulte ou de tout autre acte législatif qui ordonnait de déférer à telles personnes la possession de biens (Instit., §7, eod.). La loiPapia Poppœa nous offre un exemple de possessions de biens uti ex kgibus. Elle ne se contente pas, en effet, d'appeler la patronne à la succession de Taffranchi en concours avec les enfants de celui-ci ; elle ordonne encore au préteur de lui donner la possession de biens (1) (Vipien, fl^j., tit. xxix,g5-7).
La possession de biens était tantôt cum re, tantôt sinere.
Cum re, lorsqu'elle était effective, efficace contre le droit civil. Le bonùrum poseessor n'avait pas à craindre d'être évincé par l'héritier du droit civil {cum effectu bona retvneat).
Sine re, lorsqu'elle était purement nominale, inefficace contre le droit civil ; ôt que le bonorum pomMr restait exposé à l'éviction de l'héritier du droit civil {cum aliusjure civili evincere herediiatem possit. Ulpien, JReg,, tit. xxni, § 6, tit. xxvin, § 13; Gaïus, G. H, §§ 148 et 149, C.UI, g§ 36 et 37).
Quel avantage pouvait offrir la bonorum possesno rine re?
(4) VoT.. pour plus de détails snr celte DOBsession de biens «Il «v Ugi' huê, M. Flacb, Bonor. pottêu., p. 52 et 5^.
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— 1 *B. possession de biens sine re offrait k celui qui Toblenait un avantage considérable. Elle lui permettait d'intenter l'interdit Quorum bonorum. A l'aide de cet interdit le bonorum possessor pouvait se faire mettre en possession même en évinçant l'héritier. Une fois mis en possession, il se trouvait dans une position meilleure, puisqu'il gardait la défensive, et que c'était à l'héritier qui l'attaquait par la petitio hereditatis, à faire la preuve de son droit, de son lien de parenté avec le de cujus. Si l'héritier ne pouvait établir cette preuve, le bonorum possessor gardait la possession de la succession.
Dans quels cas la bonorum possessio était donnée cum re et sine re. La possession de biens avait lieu cum re dans deux cas principaux : !<> lorsque celui qui demandait la possession de biens était en même temps héritier d'après le droit civil ; 2» lorsqu'il n'y avait pas d'héritier d'après le droit civil. Par exemple, si le de cujus était mort intestat, ne laissant que des cognats. Le plus proche cognât qui demandait la possession de biens l'obtenait cum re.
Outre ces dfeux cas principaux et quelques hypothèses spéciales introduites parles constitutions impériales, la 6o* norum possessio se donnait, en principe, sine re (1).
C. ■•■•raai pmmmIo eaietolls ei h^B^ram p««>eMl« d«creUill
La possession de biens edictalis était celle qui était accordée en vertu d'une disposition formelle de l'édit, sans examen préalable. Elle pouvait être demandée au magistrat en quelque lieu que ce fût, dans toutes circonstances; elle était concédée de piano.
La possession de biens decretalis était celle qui était accordée non plus en vertu d'une disposition expresse de redit et de piano, mais parla volonté du préteur, après u;:^ examen préalable des faits (co^ntto causa), et eu égard aux
(4) GoDsuU. M. Démangeât, t. II, p. 402.
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circonstances particulières de la cause. Elle ne pouvait f^tre demandée au magistrat que lorsqu'il se trouvait en son tribunal, occupé à rendre la justice (L. 1, § 7, D., De success. edicLy liv. XXXVIII, tit. ix).
Èiaieniedictales les possessions de biens accordées par le préteur aux différents ordres de successions testamen* taires ou ab intestai. Ces possessions de biens avaient un caractère définitif.
Étaient décrétâtes les possessions de biens accordées, par exemple, en vertu de l'édit Carbonien (1), ou bien ventru nomine. Ces possessions de biens n'offraient, dans la plupart des cas, rien de définitif. Le préteur y avait recours, dans le procès, comme à un expédient provisoire.
mm ««elle Maalère •'•kiemait I» tooBMraoi »— — to.
La possession de biens n'opérait pas de plein droit en faveur des personnes qui y étaient appelées ; elle avait besoin d'être demandée en justice au magistrat du peuple romain {magistraius popuU ramant), c'est-à-dire au préteur k Rome, au gouverneur dans les provinces. A l'origine, on se servait pour cette demande de certains termes solennels. Une constitution de l'empereur Constance (2) a fait disparaître la solennité des paroles. Désormais on peut demander la bonorum possessio en termes quelconques, non-seulement au magistrat du peuple romain, mais à tout autre juge, même aux magistrats municipaux, tels que les duumvirs(L. 9, C, f'^vi adm. ad bon. poss., liv. YI, tit. ix).
D«Bfl quel diélal 4aT»li être 4eM«B«éo la itonoraBi poa- MMia.
En droit civil, l'héritier volontaire n'avait pas de délai déterminé pour faire adition d'hérédité. De là, un grave inconvénient au point de vue des créanciers, des légataires et de toutes autres pei*sonnes intéressées dont les
(4) Yoy., pour les détails snr la bonorum postettio, établie par l'édit Carbonien, M. Glasson, Eiv.hiêt. dedr. franc, et étrang.,i. X\t, p. 3d'i.
(2) Saivant certains manuscrits, cette ct)n>lilutiou devrait être attribuée à Constantin; mais cette fcrsion ne nous semble pas admis<iible.
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droits restaient en suspens. Il est vrai que rintroducâèa de Tusucapion pro herede avait apporté an correctif à cet inconvénient. Mais ce correctif était aouvenl pire qae le mal.
Le préteur a fait mieux : il a fixé un délai dans lequel il fallait nécessairement demander la bonorum poisessio. Si donc celui qui avait droit à la bonorum posmsio laissait expirer ce délai sans faire sa demande, il perdait le droit d'obtenir la possession de biens.
Le délai était de un an pour les descendants et les ascendants; et de cent jours pour tous autres successeurs. Use composait de jours utiks {dies utiles singuh ccmideraniur), c'est-à-dire de jours où la banontm possessw aurait pu être demandée. II ne comptait qu'à partir du moment où celui qui avait droit à la bonorum possessio savait qu'elle lui était dévolue (Instit., §§ 8, iO, eod.).
Lorsque parmi les successeurs d'un même degré les uns acceptaient et les autres renonçaient, la part des renonçants accroissait à ceux qui avaient accepté {Ejusdem gradus personis adcrescit. Instît., { 9, eod.). Il y avait dévolution de possession de biens cm possession de biens.
»C0 Èmmm9tM»mM 4» Smaêimâmm émmt la muMèrm «m pm« —■ faa# ae MtaÊÊ,
Justtnien a supprimé les possessions de biens unde decem personœ, — tum quem ex famiUa, — unde patrorm et patronûy liberique eonim et parentes^ — unde cognait manumùsoris, en un mot, toutes les possessions de biens qui avaient été organisées en vue de la succession des affranchis et dans l'intérêt des familles des patrons (Instit., S§ *» 8, 6, eod,).
Il restait en tout sept possessions de biens, savoir :
Pour les successions testamentaires :
1® Contra tabulas;-^ 2» secundum tabulas;
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Pour lês siiceessions êb intettnt:
39 Unde liberi; — 4<> unde kgitmi; -^ 5^ undecégnaH; — 6* unde wr et uxùf.
Pour les successions teêtamentaires et ab mtestat, 9Qi« vani les circonstances particulières de la cause :
7® Uti ex kgibus.
Sous Justinien la bononm poÊêiêno ême re a antièrement disparu. Toute possession de biens était nécessairement eum re.
Justinien a introduit la dévolution de degré h degré, au moins dans Tordre des agnats, et peut-être dans l'ordre des liberi; ce dernier point est d'ailleurs controversé (1).
Enfin, la possession de biens ne se demandait plus à aucun magistrat, il suffisait de manifester d'une manière quelconque, dans le délai voulu, Faceeptation qu'on en faisait. On était donc bonorum potteisor comme on était héritier. Désormais la bw^orum poêteuio se confondit avec l'hérédité (S) (Instit., § 10, eod.).
APFBNDICB A LA HATIËRB DBS SUCOBSSIONS
AB INTESTAT
Quelques années après la promulgation des Institutes, Justinien par les novelles 118 et 127, rendues la première en 543 de J.-C, la seconde en 647, refondit le système des successions ab %nte»iat
Justinien a supprimé la distinction entre l'agnation et la cognation : distinction qui, après avoir été la base du système successoral de la loi des Douze Tables, était restée, malgré les modifications introduites par le droit préci) Voy. M. Acesrias, op. cit., t II, n* 468, p. 436, Uit« et note 4. (i) Sic, MM. Ortolan, t. III, n* 44 2%; Accarias, t. U, n* 468, p. 4S6 et 487; Lebbé, è fn étmrê. -~ Comii. M. Démangeât, t. U, p. 440.
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torien et les constitutions impériales, le principe dominant en matière de succession.
II a aboli l'influence qu'exerçait l'émancipation sur le droit de succession.
Il a fait disparaître la différence qui existait entre la posiesmn des Mens et r hérédité.
Hystèaie «e wiaewirt#m étatoU par «m «•▼«IImi.
Ce système avait pour base la parenté naturelle. Il établissait cinq classes d'héritiers, savoir : i^ celle des descendants ; 2' celle des ascendants, des frères et sœurs germains et de leurs descendants au premier degré; 3* celle des frères et sœurs germains et de leurs enfants ; 4^ celle des frères et sœurs consanguins ou utérins et de leurs descend^mts; S® celle des autres collatéraux.
Les descendants venaient en première ligne, qu'ils fussent sui juris ou alieni juris, qu'ils descendissent ex mascularum génère ou bien ex feminarum. On ne tenait non plus aucun compte de l'émancipation ou de l'adoption.
Dans cet ordre la représentation était admise à l'infini ; les petits-enfants étaient appelés aux lieu et placede leurs parents prédécédés. Le partage s'opérait par souches {in siirpes) et non par têtes (en capita).
t* Des AfleeadMitii, «e« ftrèrea eé mmurm ««nBAlaa et «e
En principe les ascendants excluaient les collatéraux. Cette règle ne recevait une exception qu'en faveur des frères et sœurs germains^ ex utroque parente conjuncti defuncto, et de leurs descendants au premier degré seulement.
Le de cujus n'a laissé que des ascendants. — Dans cet ordre la représentation n'était pas admise. L'ascendant le plus proche venait à l'exclusion des autres, sans qu'il y eût à distinguer entre les ascendants paternels et les ascendants maternels.
Quid au cas où il se présentait plusieui*s ascendants de
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différentes lignes au même degré de parenté? Alors la succession se partageait par moitié, et chaque moitié se divisait, par tête, entre les ascendants au même degré de chaque ligne.
Le de cujus a laissé à la fois des ascendant et des frères et sœurs germains. — Le partage se faisait par têtes (secundumpersanarum numerum); chacun des successibles obtenait la même part. — Il est bon de remarquer que l'ascendant sous la puissance duquel se trouvaient les frères et sœurs germains n'avait pas, lorsqu'il venait en concours avec ces derniers, l'usufruit sur la portion d'hérédité qui était attribuée à ses enfants^ c'est-à-dire aux frères et sœurs du de cujus.
S'il y avait des enfants de frères ou sœurs, la représentation leur était accordée. Ces enfants pouvaient concou^ rir avec d'autres frères ou sœurs survivants et avec les ascendants du de cujus. — Mais quid au cas où le de cujus laissait un ascendant et des neveux ou nièces, issus de frères ou sœurs germains prédécédés, sans qu'il y eût de frère ou sœur germain survivant? Les neveux pouvaientils venir en concours avec les ascendants? Il y avait controverse sur ce point entre les anciens interprètes du droit romain. Aujourd'hui l'affirmative est généralement enseignée dans nos Facultés (1).
s* W9m irér^m et Mcars germains et de levra entente.
Les frères et sœurs germains ex utrisque parentibus conjuncti defuncio excluaient les frères et sœurs consanguins et utérins qui sont comme eux au premier degré du de cujus {i). C'est ce qu'on a appelé privilège du double Uen. Quand le défunt n'avait laissé que des frères et sœurs germains, le partage se faisait par têtes ; et s'il avait en
<4) Voy.. en ce sons, MM. de KcIIer, Panel., § tC9, noie 7; de Fresmet, Tr, éUm. de dr, rom., t. II, p. 40; Dcmangeat, t. II, p. 444; Van Weiter, t. Il, g 3i4, p. 290, note 47; Labbé, à son court. — Contra, Mil. Vmgerow, Lehrh., t. U, g 440. p. 54 ; Namur, 2« édit., l. II, g 3«.>, p. 458; Accarias, t. II, n*469, p. 442.
(2) Il en est autrement endroit moderne. Voy. l'art. 7.'>2 de notre Code ciril.
3i0 INSTITUTBS DE JUSTINISN.
même temps laissé des neveux et des nièces, ces derniers étaient admis, comme nous Tavons déjà vu au paragraphe précédent, à représenter leur auteur. Dans le cas où le de cujm n'avait laissé que des neveux et nièces, il y avait entre eux partage par souches. C'est du moins la doctrine aujourd'hui généralement enseignée (1).
leam eafiMftte. .
En l'absence de frères ou sœurs germains la succession appartenait aux frères ou sœurs consanguins ou utérins (ex uno parente eanjuncii defuncio). Le partage avait lieu par tètes, sans distinction de Torigine des biens.
ft* Des Avtretf eollaléravz.
A défaut de frères ou sœurs» de neveux ou nièces, les autres collatéraux étaient appelés ^ succéder toujours d'après la proximité du degré et par tètes.
OUervatiofM. — i^ Justinien n'accordait de droits suocessoraux qu'aux catholiques et point aux hérétiques. •— 2<> Il n'appelait pas le conjoint à la succession de son conjoint, alors même que le de et/^'uê ne laissait aucun pa* rent.
TITRE X
De l'acquisition par adrogation
A c6té des hérédités testamentaires et ab tnteetai, et de» possessions de biens, le droit romain reconnaissait eer^ tains modes d'acquisition à titre universel entre-vife. Rne s'agit donc plus de succéder à un défunt, mais à an un homme vivant. Ce sont, d'après les expressions de M. Gide, des meeesmns exfraordmairei (2). Les Institntes s'occupent de ces successions dans le présient titre et dans le titre xn.
(0 VoT., en ce sens, MM. Vangerow, Uhrh., t. H, S 446, tm t, o* S, Namur, t. n, g 386, p. 439 (%• édit.); Vao WeUer, t. U, § 314. p. W, texte et note S8.
(2) M. Gide, à ion coun, 4868 à 4869.
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I. — Succéder, c'est prendre la place qu'occupe quelqu'un. Succéder à l'universalité des iroits d'une personne vivante, voilà ce qui semble impossible; car le patrimoine de quelqu'un c'est sa personnalité même. Aussi, faut-il supposer que la personne vivante est morte civilement. C'est ce qui arrive dans le cas itcajritù deminutio, La capitùdeminutio emporte, en effet, mort civile (1). Dans la conventio mulieri$ in mantan mor riti, (2), et dans l'adrogation, la femme et l'adrogé meurent, pour ainsi dire, dans leur ancienne personnalité civile; ils renaissent dans une autre famille avec une personnalité nouvelle. Gela pour une raison bien simple, c*est que la personnalité de l'individu s'absorbe dans la personnalité de la famille. La manm a disparu sous Justinien; aussi les Loistitutes ne nous parlent que du cas d'adrogation.
— Les Institutes nous disent que cette acquisition en masse des biens de l'adrogé par Tadrogeant (3) ne résulte ni de la loi des Douze Tables, ni de l'édit du préteur, mais de la coutume {eo jure quod eenientu receptum est, tntrodwta est. lûsiii.,pr., liv. III, tit. x).
Bffeto «e l'adrosaitoB. -— Il faut so placer au double point de vue de la transmission des biens et des droits de l'adrogé, de la transmission des dettes de l'adrogé.
Tntt0miflsi«B «M Mens 4e i'e«resé. «- Cette transmission produit des effets différents suivant qu'on l'examine dans le droit antérieur h Justinien, ou dans le , droit de Justinien.
Droit antérieur à Justinien. — Tous les biens de l'adrogé {omnes res), choses corporelles ou incorporelles, avec toutes ses créances (quœque et débites «tmt) sont acquis en
(4) Voy. «ttprd, p. 86.
()) Voy. mprd, p. 64 et 63.
(3) Voy. les développements donnés au chapitre îles 14#BlieiM, liv. I, tit. a, p. 69 et suit.
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pleine propriété à Fadrogeant (Instit., §1, eorf.). Il y a cependant des exceptions. Certains droits périssent par la diminution de tête et ne passent point à Tadrogeant. Tels sont l'usufruit et l'usage (4), les obligations de services des affranchis (ojoerart/m obligatUme$per jusjurandum contractœ) (ï), lejusagnationùei tous les avantages qu^ sont attachés à Tagnation (3). Enfin, les biens qui, acquit avant Tadrogation, pouvaient former un pécule castrense, constituent, après Tadrogation, un pécule castrense pour Tadrogé et ne s'absorbent pas dans le patrimoine de l'adrogeant (Instit., tbtd,).
Droit de Jmtinten. — Sous Jostinien, l'acquisition par adrogation est restreinte dans les mômes limites que celle des pères naturels (Instit., § 2, eod.), Ot, les pères naturels n'acquièrent plus la pleine propriété des choses provenant aux fils de famille, aUunde quam ex repaùris. Ces biens restent en propre aux fils de famille. Les pères naturels n'en ont que l'usufruit (4). Par suite, l'adrogeant ne peut plus prétendre qu'à l'usufruit des biens de l'adrogé. Cependant, si l'adrogé meurt dans la famille adoptive, sans laisser de descendants ni de frères ou sœurs, la propriété elle-même {eiiam domtmtm) des biens adventices passe à l'adrogeant; car l'adrogeant succède alors de la même manière que le père naturel (Instit., ibid.). Déplus, Justinien veut que l'usage et l'usufruit ne s'éteignent plub par la petite diminution de tête. Ces droits passeront désormais à l'adrogeant, et subsisteront à son profit, même après la/nort de l'adrogé (Inst., § 1, m fine).
Tr»B«miMUB des deu«0 de Tadrosé. — Il faut distinguer trois cspèces de dettes : l»les dettes provenant d'une
(4) Voy., Mprè, Ht. II, lit. iv, p. 448, ntr ht modes d'extinetim de lutufruU,
(2) Voy. liv. I, (it. iv, p. ^, le paragraphe relatif aax droits da patron sur fa personne de l'aiTraDchi.
(3) Voy. liv. I, lit. xvi, p. 86, le paragraphe rclalif aux cffels de ia eapitit deminutio.
(i) Voy. liv. Il, lit. IX, p. 182 cl 4S3.
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hérédité recueillie par l'adrogé; 2" les dettes contractées parFadrogé nomme proprio ; 3° les dettes résultant des délits qu'il a commis.
1» Dettes héréditaires, — L'adrogé cesse d'être héritier; d'où il suit qu'il n'est plus tenu des dettes qui grèvent la succession. L'adrogeant devint héritier : il acquiert une universalité dans laquelle il y a de l'actif et du passif, il est donc tenu directement comme héritier {et ipse pater adoptivus succedit, et hères fit directo ieneturjure. Gaïus,
2o Dettes contractées par l'adrogé proprio nomine, — Ici les résultats sont différents suivant que Ton se place dans le droit civil, dans le droit prétorien, dans le droit de Juslinien. — En droit civil^ l'adrogation est considérée comme opérant une sorte de rénovation. Une personne juridique disparaît^ il en naît une nouvelle qui n'est pas liée par les obligations de la première. L'adrogé n'est donc plus tenu {per capitis demtnutionem Uberantur) des dettes qu'il a contractées avant l'adrogation. D'un autre côté, comme les pères de famille ne sont pas responsables des obligations contractées par les individus soumis à leur puissance, l'adrogeant n'est pas tenu directement des deUes de l'adrogé. En conséquence, les dettes s'évanouissent, faute de débiteur. Il y a là un résultat inique pour les créanciers (Gaîus, G. IH, § 84; C. IV, § 38). — Dans fe droit prétorien, un tempérament est apporté à la rigueur de celte règle. Les actions qui sont éteintes jure civili sorti accordées aux créanciers de l'adrogé utilitatis causa, comme si l'adrogation n'avait pas eu lieu. Le préteur opère donc une sorte de resiitutio in integrum (1). Ces actions utiles données directement contre l'adrogé atteignent iudirectement l'adrogeant. En effet, Gains nous dit
(4) Cette ruUluiio in integrum diffère de le rettitutio in integrum ofdiaaire à un double point de rue; elle s'accorde, 4* sans eiamen; V sans limitation de temps. Sic, MM. Ortolan, 1. 10, p. 408, n* 4463; De^ nangeat, t. U, p. 423 ; Ubbé, é ton eoun,
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(C. III, § 84), que si l'adrogeant ne défend pas Tadrogé contre ces actions {si adversus kanc actianem non defendantur), c'est-à-dire ne fournit pas aux créanciers la csl^xiion jîidicatum solvi, ceux-ci obtiennent l'envoi en possession des biens qui, sans l'adrogation, appartiendraient à Tadrogé, avec faculté de les vendre pour se payer sur le prix (univena vendere credtioribus prœtor permitHt). — Dans le droit de Jusiinien, les créanciers peuvent agir contre l'adrogeant lui-môme nomine filii. D'ailleurs, sauf celte différence, les créanciers obtiennent les mêmes résultats (Instit., § 3, eod.).
3* Dettes résultant d'un délit commis par tadrogé. — Ces dettes, même d'après le droit civil, subsistent contre l'adrogé. Nemo delictis exuitur, quamvis copite minutus 5iV, nous dit Ulpien (L. 2, § 3, D., Zfe cap. min,, liv. IV, tit. v).
TITRE XI
De celni auquel les biens sont adjugés pour Tulider
les aflfranctaissements
Définition. — Vaddictto est l'attribution d'un droit, faite par le magistrat à une personne; spécialement Yaddictio bonorum libertatis causa est l'attribution faite à une personne des biens qui composent la succession d'un défunt, à la charge de conserver les affranchissements (Instit., pr., liv. III, tit. xi).
•rislne de l'addicCIo bonorom liteertaito «ftvfla. — Cette
attribution, qui constituait un mode d'acquisition per universitatem, a été introduite par un rescrit de Marc-Aurèle dans les circonstances suivantes: un certain Virginius Valens était mort, laissant un patrimoine grevé de dettes et un testament dans lequel il avait donné la liberté à plusieurs esclaves. L'héritier institué ayant refusé de faire
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aditioD^ aucun héritier ab intestat ne se présentait pour recueilUr la succession. Dans cette situation, les biens du défunt allaient être vendus par ses créanciers. Popilius Rufos, Tun des esclaves affranchis par le testament, s'adressa à Tempereur et demanda que les biens lui fussent attribués à la charge par lui de payer les dettes et d'exécuter les affranchissements. L'empereur Harc-Aurèle fit droit à cette demande, parce qu'elle ne lésait aucun intérêt (Instit., § 4, liv. m, tit. xi).
mmmm ^piel cm m« ««eortlée l'ad«l«lto? — A l'origine,
d'après les termes mêmes du rescrit de Marc-Aurèle, Yaddiciio avait lieu dans deux cas : !<> lorsque le défunt avait laissé des affranchissements par son testament; 2» lorsqu'il n'y avait aucun héritier ou successeur ab mtestai. Le rescrit de Marc-Aurèle a reçu plusieurs extensions. --^ Ducas oh ks libertés ont été laissées testamento^ Yaddiciio s'est appliquée au cas où le défunt est mort sans testament {intestati/is decedens) laissant des affranchissements par codicilles. Enfin elle a été étendue aux affranchissements que le défunt avait faits entre-vifs ou par donations à cause de mort, afin d'empêcher qu'ils ne fussent déclarés nuls, comme faits en fraude des créanciers (Instit., §§ 3, 6, liv. III, tit. xi)-— Du cas oh il n'existait aucun héritier ou successeur ab intestat, Vaddictio a été étendue au cas où le défunt a laissé un keres suus qui s'abstenait (Instit., § 4, eod.).
INMji «oel l^n( mS aeeerdée l^ad«leito» — Dans UU
double but, savoir: l^de favoriser les affranchissements; i^ d'éviter un affront à. la mémoire du défunt en empêchant la vente en masse des biens sous son nom (Instit., pr. et § 2, liv. ffl, tit. xi).
»Aa« «oel «étel émit être «enuuMée l^ad^letlof _
l/addictio pouvait être obtenue tant que les biens du défunt n'avaient pas été saisis ni vendus par les créanciers.
Mais que décider au cas où Yaddiciio n'était demandée
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qu'après la vente des biens {semel rébus venditis)^ La difficulté était qu'il fallait, si on accordait YaddicHo, résoudre la vente. La question était très-controversée dans VandeD droit. Justinien fit cesser tous les doutes endécidant, dans une constitution au Gode ^ que Yaddictto serait accordée par le magistrat toutes les fois qu'il ne se serait pas écoulé un an depuis la vente(t;6/ anie vendiiionem rerum vel post venditionem, inira annak tamen tempus. L. 18, pr,. G., Be tesiam. manum., liv. VII, tit. n).
A «Ut esi aee*rdée i^a««i«tt«f *— Le rescrit de Marc- Âurèle ne parlait que du cas où c'était un esclave affranchi dans le testament qui demandait à être mis aux lieu et place de l'héritier institué. Suivant toutes les probabilités, telle a été la première application du rescrit (InstiL, pr., liv. III, tit. xi). — Hais bientôt on a étendu le même bénéfice à un étranger {extraneus) qui demandait que Vaddictio lui fût accordée (L. 6, G., De iestam. manum,^ liv. VII, tit. II). Il est bon de remarquer que, lorsque plusieurs personnes réclamaient le profit de YaddietiOy il fallait distinguer suivant que leur demande était simultanée (tmo momenio) ou successive (per intermUa). Dans le premier casj Vaddictio était prononcée en faveur de tous les demandeurs; dans le second cas, la priorité de la demande établissait un ordre de préférence entre les divers postulants (L. 15, § 4, G., eod.).
A quelles eonditions? — A l'origine et d'après les termes mêmes du rescrit de Marc- Aurèle, Yaddiciw n'était accordée que sous les conditions suivantes : — 1« de donner aux créanciers bonne caution pour le payement intégral de ce qui était dû à chacun {si idonee creditoribus caveris de solido quod cuique debetur sohendo^ Inst., §1, eod,); — â« de conserver indistinctement tous les affranchissements {cnmes libertaies indistincte celebreniur. L. 15, § 8, G., eod.). Justinien a étendu l'application du rescrit. En effet, il décide dans une constitution au Gode que Vaddictio pourra être obtenue par une personne qui offre aux
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créanciers non pas tm paiement iniégral, mais un paiement partiel y un dividende; il faut toutefois que les créanciers y consentent(L. 48, § 1, C, eod.).'De môme, il ajoute que Yaddictio devra être prononcée en faveur de celui qui ne s'engage à donner la liberté qu'à quelquesuns des esclayes affranchis par le défunt (L. 15, § 3, G.,
DM effeitf «e r«Mtotia.— Les effets de Vaddieiio doivent être examinés à quatre points de vue, relativement au défunt, relativement aux créanciers du défunt, relativement aux affranchis, relativement à celui qui obtenait rorfdiWtb. -^i^ Relativement au défiait, Yaddictio, prononcée par le magistrat, empêche, comme nous l'avons vu, que les biens ne soient vendus par les créanciers sous le nom du défunt, et évite h sa mémoire l'infamie. En effet l'adjudicataire {defensor idoneus, Instit., § 3, eod,) doit répondre à la demande des créanciers comme y répondrait le débiteur lui-même onse^hétitievs.'^'i^ Relativement aux créanciers, Yaddictio leur assure le paiement intégral de leurs créances, ou bien un dividende plus élevé que le dividende qu'ils auraient obtenu dans Ivivenditio bonorum (1). — 3<> Relativement aux affranchis, Yaddictio a pour effet de mettre l'adjudicataire aux lieu et place de l'héritier institilué. Par conséquent, les esclaves que l'héritier institué est chargé d'affranchir reçoivent de l'adjudicataire la liberté, et n'ont pas d'autre patron que ce dernier. Quant aux esclaves que le testateur avait affranchis directement ^guibus directa liberias data est), ils deviennent libres, comme si Thérédité avait été acceptée par l'institué (perinde ac si hereditas adita esset) ; ils sont donc des liberti orcini sur lesquels l'adjudicataire n'a aucun droit de patronage. Toutefois celui qui sollicite Yaddictio peut mettre pour condition à sa demande que tous les esclaves h qui le défunt a directement légué la liberté deviendront ses
(4) Voy. Ml/H, p. 348 et s.
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affranchis, et comme tels seront soumis à ses droits de patronage : il faut seulement que les esclaves dont l'élat est en question y consentent {si », guarum de statu agitur, consentiant, Instit., § 1, eod.). — 4* Relativement à celui au profit de qui Vaddiciio est prononcée, Yaddictio le met dans une situation analogue àcelle d'un bonarumpossessor. L'adjudicataire actionne les débiteurs du de cufus, et il est actionné par eux non pas civilement, mais utilement.
Si Thérilier ab intestat qui s'est d'abord abstenu, ou qui a renoncé, se fait ensuite restituer in integrum contre son abstention ou sa renonciation post addictionem libertatum servandarum causa factam, il obtiendra l'hérédité entière. Cependant, comme il est de principe chez les Romains que la liberté une fois donnée ne peut plus être révoquée, la restitutio in integrum restera sans effet à l'égard des affranchissements déj^ opérés (Utique non erit dicendum revoca»*e libertates quia semelcompetierunt. Instit., § 5, eod.).
TITRE XII
Des snccessions supprimées qui avaient lien par la Tente des biens, et en vertu dusénatos-consnlta Oaudien
•e I» Tente dea Meas.
Z>^/{ntYibn.— La venditio bonorum est la vente en masse des biens d'un débiteur faite par ses créanciers.
Origine de la bonoram Tendltle. — Elle est d'origine
prétorienne (Gaïus, C. IV, § 35). C'est Publius Rutilius, préteur, qui a organisé la bonorum venditio d'après un système d'e^cécution forcée sur les biens qui existait déjà en droit civil (/tire cwtVï) et qu'on appelait bonorum sectio (1).
(4) Snirant M. Accarias, t. II, n* K%\, p. 469, texte et note t. la Aom- Twm êêctio poorait encore aToir pour objet det choses i%éiniduêU»mtmi dét0rminé0i, comme le bnlin pris sar reimcmi.
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L'Etat (le trésor public) faisait la sectio bonorum, c'est-àdire la vente en masse des biens d'un débiteur, lorsque ce débiteur ne voulait pas acquitter volontairement sa dette (Tite-Live, Ann., liv. XXXVffl, n* 60).
FOBMALITÉS QUI PRÉCÈDENT l'aDJUDICATION
Ces formalités peuvent être réduites à cinq principales, l'envoi en possession des biens du débiteur^ la nomination d'un ou de plusieurs curateurs, l'apposition des affiches annonçant la vente, la nomination d'un magister (syndic), la rédaction des conditions de la vente.
Dana quels cas y a-t'il lieu à l'envoi en possession ? — Il faut distinguer suivant que l'envoi en possession est poursuivi contre une personne vivante, ou bien contre une personne morte. — Le débiteur est vivant, l'envoi en possession a lieu : i^ lorsque le débiteur se cache dans le but de se soustraire aux poursuites de ses créanciers (fraudationis coma latitat); i^ lorsqu'il est absent et que personne ne se présente pour prendre son fait et cause (nec absens defenditur) ; 3" lorsqu'il a fait cession de ses biens à ses créanciers en vertu de la loi JuHa (ex kge Julia bonis cedit); 40 lorsqu'après avoir été condamné par le juge, il a laissé passer les délais légaux sans exécuter la condamnation (Gaïus, C. m, § 78). — Le débiteur est mort^ l'envoi en possession a lieu lorsqu'il est certain que le défunt n'a ni héritier testamentaire» ni héritier ab intestat, ni successeur prétorien.
Forme de t envoi en possession. — Les créanciers, réunis en assemblée, s'adressent au préteur qui, par un décret, rendu cognita coma, les autorise à se mettre en possession de& biens du débiteur.
Effet de Cenvoien possession. — Cet envoi en possession opère un dessaisissement complet à l'é^iard du débiteur
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qui n'a plus l'administration de ses biens. Les créanciers acquièrent la garde des biens. C'est une sorte de gage (ptgnus prœtorium) (L. 1, D., Quib, ex caus.^ liv. XLII, tit. iv).
Durée de t envoi en possession.'^LB, durée est plus longue lorsque le débiteur est vivant qae lorsqu'il est «nor^ .- dans k premier cas, elle est de trente jours ; dans le second^ de quinze jours seulement (Gaïus, G. III, § 79).
II. HoimImaéIob d'an •» de pliuiievrfl «amiMuni
Comment a lieu eette nomination f — G'est le magistrat qui nomme le curateur sur la présentation et avec l'assentiment des créanciers (L. 14, |?r., L. 16, pr., D. , J9f reb. auctor. jud.poss,, liv. XLII, tit. v).^ Fonctions du curateur. — Le curateur est chai^ d'ad- ^ ministrer les biens, d'exercer les actions qui appartiennent au débiteur, en un mot de foire des actes conservatoires.
m. Affiche* annonçsiit 1» Teaie.
Quel nom portent ces affiches f -^ Elles se nomment proscriptio, proscriptiones.
Quand doivent être apposées ces affiches? ^ Il n'y a rien de déterminé à cet égard. Il suffit de savoir que Tordre d'apposer les affiches se trouve compris dans le décret qui envoie les créanciers en possession.
Quelle est la teneur ordinaire de ces affiches? — D'après Théophile elles sont ainsi conçues : « X..., notre débi- « teur, est tombé en déconfiture; nous, ses créanciers, c nous poursuivons la vente de son patrimoine : que qui- « conque veut acheter se présente. »
Quel est le but de ces appositions d'affiches? — C'est de foire élever le prix des enchères en y appelant un plus grand nombre d'acquéreurs.
rr. VomlnailoB «'un nuislster (syndic).
Comment a lieu cette nomination? — - Après le délai de 80 jours ou de 15 jours, qui est employé à annoncer la vente des biens, le préteur ;)ar un nouveau décret convo-
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qae les créanciers à Teffet d'élire un magUier (syndie) (Gams,C. III, §79).
Fonctions du magùter. ^ Le magister est uniquement chargé des opérations de la vente (1) (Gaïus, tWrf.).
▼. aédAeiloii des oottdlélmitf de Id ▼ente.
Quel nom porte cet acte t — Ce que nous appelons cahier des charges se nomme chez les Romains lex bonorum vendendorum.
Par qui est rédigée la lex bonorum vendendorum f — Les conditions de la vente sont proposées parlema^à/S^rdans une assemblée générale des créanciers convoqués à cet effet par un nouveau décret du préteu
Quelle est la teneur ordinaire de cette lex f — Elle nous es» donnée par Théophile : t L'acquéreur devra répondre à cha- « que créancier, par exemple, de la moitié de sa créance; c de façon que celui h qui il est dû cent solides en reçoive « 50, et celui h qui il est dû deux cents, en reçoive cent. »
Quelles indications sont contenues dans fa fcx ? — La lex bonorum vendendorum contient une énumération dos biens et on état des dettes du débiteur.
l'adjudication.
L'adjudication n'a lieu que trente jours après la nomination du magister (syndic), s'il s'agit des biens d'un débiteur vivant, et, après vingt jours, s'il s'agit des biens d'un défunt (Gaïus, C. III, § 79).
Comment se fait tadjudicationf — Elle se fait^ suivant toutes les probabilités, aux enchères publiques^ à jour et à heure fixés à l'avance (2).
A quel prixf'-^he prix offert est un tant pour cent des
(4) Voy., daD8 le sens de ceUe distinclioQ entre le maculer chargé oniqaement de la vente, et le eurator chargé de l'administration, MM. Ortolan, t. III, p. 445, n« 4465; Démangeât, t. II, p. 437; kapz, t. II, § 383, p. 570, texte et note 54; Tambour, Des voies d*exéeution, t. I, p. 487; Accarias, t. II, n* 483, p. 472, texte et note 4.
(2) Cependant ancnn texte, à notre eonnaiesance du moins, ne prohibe formellement la fente k Tamiable. V« en ce sens, M. Accarias, t. Il, n* 483, p. 473, texte et note 3.
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dettes. Gelai qui offre le dividende le plus élevé reste adjudicataire.
Bfieta «• to >■■■■■■ veadiito. — Les effets doivent être considérés à régar4 de l'acheteur, à Tégard du débiteur : —A t égard de t acheteur, l'acheteur de l'universalité des biens du débiteur est un successeur prétorien, une sorte de bonorum possessar. Aussi il actionne et il est actionné, non pas civilement, mais utilement (utiUtatis causa) (Gaïus, G. ffl, ^ 80, 81). D'ailleurs, il n'acquiert sur les choses dont il s'est rendu adjudicataire que le domaine bonitaire (m bonis), et non le domaine quiritaire ; toutefois il peut arriver au domaine quiritaire par l'usucapion (ex jure Quiritium ita demum acqummtur si usuceperunt) (Gaïus, G. Il, § 154). — A t égard dudébiêtur la vente des biens en masse produit l'infamie. Or l'infamie entraîne certaines incapacités de droit privé et des déchéances politiques (1).
iiégifliattott «e «utintoa. — Sous Justinien, cette vente en masse tombe en désuétude avec la procédure ordinaire {cum ipsis ordinariis judiciis etiam bonorum venditùmesexpiraverunt). Elle est remplacée par la disiractw bonorum (Instit., j>r., liv. Ilf, tit. xii).
Différences entre la venditio et la distractio bonorum. — 10 Dans la venditiOf la vente avait lieu en masse, et Tacquéreur devenait successor in universum jus du débiteur. Dans la distractio ^ la vente -a lieu en détail, pièce à pièce, l'acheteur ne succède aux droits du débiteur que relativement à un bien déterminé. — i^ Dans la venditio, le prix consiste en un dividende que l'acheteur s'engage à payer aux créanciers. Dans la distractio, c'est la valeur même de chaque bien qui est due. — 3<» Dans la venditio^ l'infamie frappe le débiteur insolvable. Dans la distractio, il n'y a pas d'infamie.
(4) C'est an point eontrorersé de Mvoir si le débiteur était oa non libéré par la vendUio bonorum pour la portion de ses dettes qae la vente n'avait pu éteindre (Gaïus, G. Il, % 455; L. 25, D.» De rob, amoLjmd, pou,, li?. XLll, tit. T ; L. 25, g 7, h., Quœ in frmtd. erwdU., Ut. IlII, tit. vm).
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Une autre acquisition par universalité résultait du sénatus-consulte Glaudien. Elle avait lieu lorsqu'une femme libre, s'abandonnant à la fureur de sa passion pour un esclave {servili amore bacchata)^ persistait à cohabiter avec lui malgré les avertissements du maître de cet esclave. Cette femme, après trois dénonciations du domtnus servi, devenait esclave du même maître en vertu d'un décret du magistrat {efficiiur ancilla). Il suivait de 1& que les biens de la femme étaient acquis à celui sous la puissance duquel elle tombait (Instit., pr., liv. III» tit. xii).
Que fauUtl décider à regard d'une affranchie? <^ Deux hypothèses doivent être soigneusement distinguées : — Première hypothèse, l'affranchie entretient des relations avec un servus alienus à Tinsu de son patron, elle ne devient pas l'esclave du dominus servi, mais elle retombe dans l'esclavage de son patron. — Deuxième hypothèse, l'affranchie entretient des relations suivies avQc un servus alienus à la connaissance de son patron (sciente patrono)^ elle devient alors l'esclave du dominus servi.
Que faut-il décider^ lorsque le commerce entre une femme libre et un esclave a Ueu avec l'assentiment du maître de cet esclave? — Il faut examiner les conséquences de ce commerce relativement & la femme, relativement aux enfants qui naissent de cette union. — \^ Relativement à la femme, la femme ne devient pas esclave; elle est réputée affranchie. Le dominus servi acquiert donc sur elle tous les droits de patronage. — 2o Relativement aux enfants, les enfants sont libres ou esclaves, suivant les arrangements intervenus entre la femme et le maître. Tel est le droit avant Adrien. Cet empereur ordonne que désormais les enfants^ quels que soient les arrangements pris entre la femme et le maître, naissent libres (Jiberum pariât).
Justinien a abrogé le sénatuspconsulte Glaudien qu'il
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déclare indigne de son temps (indignum nosiris temporilnti), et par voie de conséquence l'acquisition universelle qui en résultait, acquisition qu'il qualifie de misérable (miserabilù per unwemtatem acquùùio. Instit., § 1, liv. ni, tit. xii).
TITRE XIII
Des obligations
Définition. ^ L'obligation (de bgarê^ lier) est un rapport juridique entre deux personnes, dont Tune peut exiger de l'autre un avantage, un service. (Obligaiio est vùidi- Jumjurii qtto necessitate adstringimur alicu)u$solvendœ rei, secundiimno8trœeivitatisjura){lns\ii,,pr,^ liv. III, tit. xiu).
La personne qui, dans le rapport d'obligation, a le droit d'exiger quelque chose, se nomme creditor. La personne qui est dans la nécessité de rendre un service se nomme debitor.
Une expression commune sert à désigner le créancier aussi bien que le débiteur, c'est le mot reus. On dit encore reus credendi pour le créancier, et reus debendi pour le débiteur.
Envisagé au point de vue actif, dans la personne de celui qui peut exiger quelque chose, le rapport se désigne par le mot créance [creditum); ou bien encore par l'expression de nomen qui, par l'effet d'une généralisation, a été étendue du cas spécial où l'inscription du nom était employée pour faire nattre l'obligation, à tous les autres cas où un rapport juridique se formait entre deux personnes. Enfin on trouve exceptionnellement pour désigner la créance le mot obligatio (Instit., liv. III, tit. xxvin).
Envisagé au point de vue passif, dans la personne Ae celui qui en est tenu, le rapport se nomme le plus sou-
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veut obiigatio; dans le droit primitif il se nouimail nexum (de nectere^ nouer). On trouve encore le mot debitum qui signifie ce qui est dû, dette. Quelquefois on se sert de l'expression a» alienum, ce qui veut dire avoir entre ses mains l'argent d'autrui» et dans un sens plus Urge être tenu d'une obligation.
»• i'«iM«« de i'«»iisMi«a. — L'objet de Tobligation est toujours une action. L'action aboutit, en définitive, à une chose qu'il s'agit de fournir (alicujus solwndœ rei). Cette chose qu'il s'agit de fournir, peut être de différentes na* tures. Elle consiste, suivant les expressions du jurisconsulte Paul, ad dandum aUquid, vel faciendum, velprœH^ tandum (L. 3, pr., D., De obUg. et act., liv. XLIV, tit. vu). — \^ On esiienix ad dandum, lorsqu'on est obligé de traiisférer la propriété ou un démembrement de la propriété. Ainsi, dans la vente, l'acheteur doit dore, c'est-à-dire transférer au vendeur la propriété des écus qui constituent le prix. — 2^ On est tenu ad fâciendwn, lorsqu'on s'est engag4 à exécuter un fait, ou à garder une abstention. Ainsi, le mandataire^ le gérant d'affaires sont tenus ad fackndvm. — 3® On est tenu ad prœsiandim, lorsqu'on s'est obligé à procurer ou à assurer la possession ou la jouissance d'une chose. Ainsi dans la vente le vendeur doit prœstare rem, il n'est pas, en effet, obligé de transférer la propriété de la chose. De même, dans le cas du louag^, le bailleur est tenu ad prœstandum, — Comme le fait remarquer fort judicieusement M. Ortolan (Explic. hùt. des InsHt., t. IH, n» 1179, p. 130), l'obligation ne produit aucun droit direct du créancier à la chose, aucun droit réel qui permette à celui-ci de disposer ou tirer profit en aucune manière de- la chose, mais seulement un droit contre le débiteur, pour le contraindre à fournir la chose.
io D^ obligations civiks et des obligations prétoriennes ou honoraires. — Les obligations civiles sont celles qui ont été munies d'une action par le droit civil, c'est-à-dire par les
'il
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lois^ les sénatas^consultes, l'usage, ou la doctrine des Prudents. — Les obligations prétoriennes, qu'on appelle aussi honoraires, sont celles qui ont été établies et sanctionnées par le droit prétorien; par exemple, l'obligatiou qui dérite du pacte de constitut {Omnium obltgatùmum summa divisio in duo gênera deducituf : nafnque aut civiiifs sunt aut praloriw. Civiles sunt gué aut kgwus tonstUuUje aut certe jure civili comprobata sunt; prœtoriœ sunt qum prmkr ex sua furisdiûtione constituit, qu(È eliam honorariœ vneanfur. Inslit., § l,IiY. III, tit. xiii).
ï« Des ùbiigations proprement dites et des obligations tiaturelles. -»- L'obligation proprement dite comprend l'obligation civile et Tobligatloù prétorienne, toutes deux munies d'action. -- L'obligation naturelle produit certains effets, mais n'engendre jamais une action au profit du créancier.
Quelle eët futilité de robltgation natvrellef — Première utilité : lorsqu'un débiteur qui n'était tenu que jure naturaU, s'exécutait, ce paiement, n'eût-il été fait que par erreur, était valable. Il n'y avait pas lieu à la condictio indebiti{h. i9,pr.,D.,Decond(cf, mdeb., liv. XII, tit.vi). Ce refus de là condictio tndebitt peut même, comme le dit M. Machelard, être considéré comme la pierre de touche de l'obligation naturelle (1). — * Deuxième utilité: on peut faire valoir l'obligation naturelle par le moyen des exceptions (parit èxceptionem), si l'occasion s'en présente; aussi, on peut la faire entrer en compensation ÇL, 6, D., De compensât, liv. XVI, tit. il). Ce sera là, d'ailleurs, l'effet le plus énergique de l'obligation naturelle, puisqu'il soumettra le débiteur naturel à un paiement contre son gré (L. 8, § 2, D., De soluL, liv. XLVI, tit. ui). - Troisième utilité : l'obligation naturelle peut servir de base
(4) Tf. dn obiigathnt maimrêllêi en âr. romain, Inlrtd., p. 49. — Vcy. encore, sur les eiïeU des ol>IigatioDs nalureiles. M. MajDi. Comn de ilr. l'o*., t. Il, f 278, p. <04. * , wirfof
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aux diverses garanlicg accessoîfns qui peuvent accompagner une obligation, telles que l'hypothéqué, la fldêjussion (Instit., § 1, liV. Ill, lit. ix), le COhstltut (L. 1, § 7, D., Depec.ùùfiit, liv. XIII, fit v); elle peut également faire l'objet d'une novation (L. 1, § 1, 1)., /te novat., 11 V. XLVI, lit. II). — Quatrième Utilité : quand il y a obligation naturelle, la reconnaissance de la dette s'àpprôcie au point de vue d'un règlement entre créancier et débiteur, de manière à écarter l'application des règles propres au* donations (L. i9^ § 4, î)., De donat, liv. XXXIX, lit. y).
3^ Des obtigatiûns principales et des obligations acce^ii^s. — L'obligation principale est celle qui existe par elle* même. L'obligation accessoire est Celle qui fdftifie, qui corrobore une obligation principale. Alïisl Je promets un bœuf avec une clause pénale de dix écUs d'or. Ma promesse constitue une obligation principale; la clause pénale constitue une obligation accessoire.
4* Des obligations pures et simples ei des obligùtibn» avec ^nodalités, — L'obligation pure et simple est celle dont l'accomplissement peut être exigé dès qu'elle existe. — L'obligation avec modalités est celle dont les effets subissent, par la volonté des parties, diverses modîficalions.
Les principales modalités qui peuvent affecter une obligation sont le terme, la condition, la clause pénale. bu terme. — Le terme est un événement qui doit certainement arriver, et jusqu'à l'arrivée duquel l'èiercic(? du droit e^t suspendu, ou à l'arrivée duquel rcterclcd dit droit doit cesser. Ainsi le terme affecté l'eXercice du droit et non pas son existence. Le droit existe à llnstant même où la cause civile d'obligation s'est réalisée, tnais f exigibilité en est différée jusqu'à une certaine époque (1). De la condiiùm. — La condition est un événement futur
(4) TéUê eât éa moias TopiaiBn généraUmeat admise n Fratcei Y. toutefois, M. Goodsmit» Coun dês pa%dêet., traduit da néerlandais par M. Wujtotake, g 63, p. 466, noU 3. - V. inffà, til. ux, p. 145k
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et incertain auquel la volonté des parties subordonne It formation ou l'extinction d'un rapport de droit.
Un événement futur. — Donc un événement passé ou actuellement arrivé ne peut pas, quoique inconnu des parties, servir de condition.
Un événement inceriain. — L'événement incertain ne se confond pas avec un événement futur. Sans doute tout événement incertain est nécessairement futur, mais la réciproque n'est pas vraie. Un événement peut être certain quoique futur; telle est, par exemple, la mort d'une personne actuellement vivante.
A la différence du terme, la condition affecte rexislencr du droit lui-même, et non pas seulement l'exercice du droit .
Iki différentes espèces de conditions. — On distingue :
1* Des conditions suspensives et résolutoires. La condition suspensive subordonne l'existence même de Tobligation à l'accomplissement d'un événement; la condition résolutoire y subordonne l'extinction, la résiliation do l'obligation établie. — £n réalité, toute condition est nécessairement suspensive puisqu'elle tient en suspens soit la naissance, soit la résiliation des effets de l'acte.
2o Des conditions affirmatives ou négatives, suivant qiio l'effet de l'acte est subordonné à l'accomplissement ou au non-accomplissement d'un événement;
3<^ Des conditions potestatives, casuelks et mixtes. La condition potestative est celle dont l'accomplissement dépend entièrement de la volonté de celui qui est conditionnellement appelé à acquérir un droit (1); la condition casuelle est celle qui ne dépend de sa volonté ^n aucune manière; enfin la condition mixte est celle qui dépend en partie de sa volonté et en partie de circonstances extérieures.
40 Des conditions impossibles, illicites, contraires aux loi et aux bonnes moeurs (2).
De la clause pénale. — II y a clause pénale, lorsque,
(4) Comp. C. eir., «ri. 4470.
(5) T. imflrà, (it. xix, p. 443 et suir.
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pour assurer l'exécution d'une obligation, le débiteur s'engage au paiement d'une certaine somme pour le cas où il n'accomplirait pas cette obligation, ou ne Taccomplirait que d'une manière incomplète. Exemple : je vous promets d'aller à Carthage, et, si je n'y vais pas, je m'engage à vous payer mille écus.
L'obligation avec clause pénale est une espèce d'obligation conditionnelle, mais d'une nature particulière.
L'utilité de la clause pénale se présente à plusieurs points de vue : — t^ Si le débiteur n'a pas exécuté son obligation au terme convenu, le créancier n'a pas besoin de le mettre en demeure : la clause pénale est encourue immédiatement et de plein droit (L. iiS, % 2, D., De verbor. oblig., liv. XLV, tit. i). — 2^ Toutes les fois que l'obligation principale est une obligation de faire ou de ne pas (aire, qui se résout, au cas où le débiteur refuse de l'accomplir, en une condamnation pécuniaire, dont le montant est réglé par le juge d'après l'intérêt du demandeur, il est bon d'ajouter une clause pénale. Cette clause pénale dispense le demandeur de venir justifier devant le juge du préjudice qu'il éprouve. Le juge n'a pas d'appréciation à faire; il doit être alloué au demandeur non pas id quod mterestf mais la somme déterminée qui forme l'objet de la clause pénale (Instit., § 7, liv. III, tit. xv).
Dans certains cas particuliers, la clause pénale peut offrir un intérêt considérable au créancier. La clause pénale peut procurer au créancier une action contre le débiteur alors que, sans cette adjonction^ il n'aurait eu aucun moyen de forcer le débiteur à exécuter son obligation. Ainsi^ quand l'obligation principale est inefficace h cause du défaut d'intérêt en la personne du créancier, ce vice peut être purgé par une clause pénale. Le créancier qui a stipulé une peine a désormais un intérêt h l'exécution de l'obligation, et cet intérêt est égal au montant de la somme qui forme l'objet de la clause pénale.— Exemple : Je vous vends un esclave sous la condition que vous ne le maltraiterez pas. Vous le maltraitez. Je ne puis
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pas agir contre vous; f^r je n'ai pa& d'iniér^^ Juridiqpç. Mais si j^i pris gq\n îie stipuler p^r D^e fil^U^e pénale apce^soi|re que si vous le œaUr^itez vops m^ devrez peut sous d'or» j'ai dteormais i;n intérêt déterminé d'a?aiiGe, je pourrai agif contre vçus. — De n^êni^, je ne puis pa$ slipuler de vous que vous donneres telle pfoose à Titius. Gpi acte ^fit nul et ne produit pas d'action (^i gmitipuletur Titia dari, nihU agit). Mais si j'aJQUto j^ clause pénale suivante ; Et faute ^e le f^ire, prompttezrvous de me donner cent sous d'pr (f^iii dedert$ toi aureos dqre 9jkûnde$\ j'ai un intérêt, et par conséquent une action (Instit., § \% Uy, III, tit. x\j), t-*Dq même, celui qui promet le f^it d>utrui ^'f^t pfis obligé» ^ moins qu'il ne- se ^it soupqis lui-méHie ^ une pelnei {Qn^ oliupi façfuntm promùii^ videtur in e^ e$9e €^^$a Mt non imeatwrj nisi pœnqm
ip9e prmùmt. insiit,, | %i, eo4.),
(j^s obligations découlent soit des Qqntr^^, soit des déiii^, spit 4'uQe ni^Uit^de d^ causes diverses (çb(i§a(iQiihei aui ex ÇQnfracfu na^uifiti/^, aut ex mf^lpfictQ, aui proprio quQdam jMre e^ porOs cp^sarum fiÇMriSf L|. '}, D., //^ obligaf, et (action., Uv. 3^HV, ti^. tu). Que signifient ce^ çaols proprio guodfimfure e^ v^riis çausarum pgunsf Ces mots veulent dire qti'à côté des contrats et 4^3 délits, le droit civil avait pUpé pc^rtains faits générateurs d'obliga^ns qui pr^s^ntai^pt quelque analogie, ^oit av^c le^ cpptrats, soit avec Ips délits, Quand le fjiit générateur ^vait du rapport avec un contrat, ou disait que Tobliption paissait CQiuwe d'un contrat ^||^^ii ex cgntractu): quand ce fait ressemblait ^ uu délit, on disait quP l'pbligatxoa naissait compie d'un délit (guasie^ delicto, $eu makftdo) (InstiL, § 2, liv- III, tit. xm).
Q}feslrce gu'm contrat ? — I^ coiitrat est unp convention entre deux ou plusieurs personnes, à laquelle le droit civil ou prétorien a donné le pouvoir de produire une qbligation sanctionnée par une action»
Çi/^t'ce qvfun délit? --? Itf délit est UU fi>it vo-
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lohtaire, illieite , prévu et réprimé par le droit civil. •• te divifliMi dM Mmmmmt^ wiMtytniMi»! ^ te pipW»< «M ^H— ctef , — Les eontrata comprennisat dans les (nslitiites les titres xir à xzvi indunvAment, ftiasi que les titws xTvm et xsix. -^ Les ^uo^^-^imlratfi ou aU^uk les obligations qui iiaissent quanex coninwtu sent traités spécialement an titre xivir. —- Les délits trouvant leur place dans les quatre premiers titres du livre IV.-^Enfia, les ^4«t-déUts ou mieuK les obligations qui naissent quasi ex delicto sont traités au titre v du livre lY.
Si Ton s'arpôtfsau fait juridique, générateur de Tactioi^» on divise les contrats en réels (r#), verbaux (verbis), littéraux {htieris)^ et consensuels (eoMensu). Tel est la point de vue adopté par Justinien dans ses Institutèa (g 2, ^im^.).
Si l'on apprécié les contrats d'après la nature des aotiens qui en résultent, on les divine en contrats de ho/nm foi et en contrats de droit zttkt. Dans les premiers l'étendue de Tobligation de chaque partie est réglée d'après l'équité et la bonne foi {ex aquo et èono); dans les seconds, rétendue de l'obligation est invariablement fixée par la lettre même de la convention. -* Sont de bonne foi, toi|S les contrats consensuels sans exeeptionj les contrats réels autres que le mutuum ou prêt de consommation. — Sont de droit strict {stricti juris) les contrats verbaux et littéraux, et parmi les contrats réels le wmêmm.
TITRE XIV
Pas Q})Ugation9 qui se contractent par I9 reipisa
d'une chose
Quatre contrats se fori^fient par la remise d'une chope (iv). Ce sqnt : -i^l» le mutuum ou prêt de consommation; 1-2" le çû^modat pu prêt h usagQ (^commodqùtf^) ; — 3* le dépôt (4çpo9itum); — i^ le gî^ge (pignus).
MUVUUlf
Définition, — Le muiuum est un contrat dans lequel l'un
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des contractants transfère en propriété à Tanire des choses considérées m génère^ que celai-d s'oblige à loi rendre au bout d'un certain temps, en mêmes qualité et quantité. C'est de cette translation de propriété que les jurisconsultes romaias tiraient l'étymologie du mot mmtuum : unde ttiam mutuium appeUatwn e$t, quia quod a me Ubi datkm est, ex meo tuwn fiât (Gains, G. III, | 90 ; Instît», pr., liv. III, tit. xiv).
On nomme les deux contractants, l'un préteur (ùradenê\ l'autre emprunteur (aeeipièni).
Du mufuum natt une action de droit strict appelée eondictio cerii exmutuo, donnée au prêteur pour i^lamer de l'emprunteur le montant de son obligation.
Le mutuum rentre éminemment dans l'idée de credere ; il implique confiance dans autrui. En effet, il est traité, dans le Digeste, du mtiAitim sous cette rubrique : De relmt creditie (liv. XII, tit. i). Ges mots ont toutefois un sens plus large que le mot mtiAnmt.
Le fliiiftitiffi comprend : — 1* une aliénation faite par le prêteur et une obligation contractée par l'emprunteur; — 2<> une obligation de rendre non pas les mêmes choses que l'on a. reçues, mais des choses de même nature et de même valeur (ejuidem naturœ et quaUtalù).
I. DB l'aUÉNATION
esmméMUm» de Mi9«ellé ehes le prèê^mr.
Puisque le contrat de mutuum exige une aliénation, il faut : — i^ que le prêteur soit propriétaire des choses qu'il prêle (L. 2, § 4, D., /te reb. cred., liv. XH, Ut. i). Exemple : Sempronius a volé un sac d'argent, et il le prête à Séius; il n*y a pas de mutuum; car il n'y a pas d'aliénation. Séius n*est pas devenu propriétaire du sac d'argent ; — i^ que le prêteur soit, en outre, capable d'aliéner. Exemple : un pupille, non autorisé par son tuteur, prête de l'argent; ce pupille ne deviendra pas créancier, parce que la créance n*est que le fruit de l'aliénatioD, et que le pupille est incapable d'aliéner. Il résulte que le
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pupille pourra, corome propriétaire de l'argent qa*il a prêté, exercer l'action en revendication (Galas, G. II, ^8fr-82; Instit., { 8, liv. II, tit. vin).
11 y a entre ces actions des différences nombreuses. — Première différence : supposons que les deniers prèles par le pupille périssent, le droit du pupille périt avec les deniers, l'action en revendication s'éteint. Au contraire^ si le pupiUe avait acquis la condictio eerti ex mutuo, il aurait pu, en cas de perte, agir contre Teniprunteur, et se faire restituer les deniers prêtés. — Deuxième différence : le droit du pupille est attaché aux deniers; si donc l'emprunteur les aliène, le pupille pourra par Faction en revendication les suivre entre les mains de tout détenteur. Au contraire, par la eondieiio certiex mutuo^ le pupille ne pourrait pas suivre les deniers que l'emprunteur aurait aliénés; si donc l'emprunteur était insolvable, le pupille perdrait ses droits. -— Troisième différence : si l'emprunteur fait faillite/ et que des créanciers se présentent, le pupille, par l'action en revendication, pourra reprendre ses deniers. Au contraire, par la condictio certiex mutuo^ le pupille ne pourrait, en cas de faillite de l'emprunteur, prétendre qu'à un dividende, il serait donc obligé de subir la réduction au marc lé franc. Objection : c'est là, dit« on, une revendication très-précaire, puisqu'elle n'esl plus possible dès l'instant que l'emprunteur a employé les de* niers, de façon qu'ils ne puissent plus être reconnus. On répond que, bien qu1l n'y ait pas de mutuum, l'emprunteur n'en est pas moins obligé 4u moment qu'une valeur a passé du patrimoine du pupille dans le patrimoine de l'emprunteur, sans qu'il y ait eu une juste cause d'enridiissement. Dans ce cas, l'emprunteur est tenu quasi ex eaniractu. L'intérêt de cette distinction est considérable. En effet, §L Femprunieur était obligé en vertu d'un fntinmm, il aurait un délai pour le remboursement; au contraire,
s'il est tenu quasi ex cmtractu^ il peut être contraint de
fTT _.^-
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'l'oRe façon plus simple par la tradition. En efet, il s'agit l'aliéner des choses nec maneipi^ en général, de l'argent; t la tradition sufBt pour ces sortes d'aliénation. Or, la tradition ne s'opère pas uniqaement dans le cas où la hose prêtée passe, sans intermédiaire, de la main du prêîur dans celle de Tempruntenr ; elle a encore lieu dans ^ hypothèses suivantes : — Première hypothèse. Je tous onfie une somme d'argent. C'est un dépôt. Plus tard, je oiis prête cette somme d'argent, je convertis le dépôt en ittftwm. n y a ici une tradition tout aussi effective que si '8 deniers avaient passé de mes mains dans les vôtres. ^'est une dation véritable (L. 9, § 9, Jte r»*. ered.^ •V. Xïl, tit.' i). — Deuxième hypothèse. Titius vous a hargé de gérer ses affaires à Rome, et vous faites dos reouvrements à son compte. Vous lui écrivez : % J'ai reçu 100 deniers et je les tiens à votre disposition. » Titius vous épond : € Ces 100 deniers, je vous les prête. » Le mutmm ^e formera-t-il dans cette hypothèse? Lep jnrisoonsultes ômains n'étalent pas d'accord sur ce peinl. Africain souenail qu'il n'y avait pas tradition et, par conséquent, que ie mafuttmn'avalt pas pu se former (L. 34, pr., D., Mand., liv. XVII, tit. ï). Ulpîen admettait, au contraire, la formation du mutuwn. Il disait : « Quand un mandat{iire éc»it ^ son mandant qu'il tient 100 deniers à sa dispoâfion, c'est comme s'il lui faisait acquérir par une tradition effective ces 100 deniers. » Et si le mandant répond ^^ mandataire : « Ces 100 deniers je vous les prèle; » Il se passe une deuxième tradition, par suit^ de laquelle le mandant se dessaisit de ses deniers au profit de son mandataire. Il y a, par conséquent, form-ition du vwr ''|«m (L. 15, D., De reb. ered,, liv. XII, tit. i). r- Tnd- ^me hypothèse. Je veux prêter à Titius 100 deniers, je ae ^cs ai pas chez moi, mais cheîs mon débiteur Secundus. Je prie Secundus de compter à Titius les 100 deniers qu'il me doit. Ces deniers, en fait, n'ont jaiuàife été eotne me» tmi% ; iU passent direptament du palriinoine de raon débiteur dans celui de Tilius. Y a-t-il là une véiè-
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restitQer imniédiateineDt. -— Si la coasompitiion dw de* niers était faite de mauvaise foi par TempHiRtaur; il j aurait lieu à l'action ad exhibendum.
Il faut que l'emprunteur ait : — !<> la capaeké générale de s'obliger, exemple : un pupille empr^Bte de l'argent, sine auctoritaie (utortêf il n'est pas ^enE ex wnifui datîone f-^i^^ la capacité spéciale de s'obliger par mv/Muni. En effet, un sénatus-oonsulte Macédonien, rendu daoa le but de réprimer les usures et de prévenir les abus dangereux produits par les emprunts faits par des fils de fa* mille, porte que eelui qui aura prêté de l'argent à ub fils de famille, sans le consentement du père de l'emprunteur, n'aura aucune action, ni contre le père, ni eontre le fils, quand bien même celui-ci deviendirait 9uijuni$ (L. % pr.^ L. ii, i 1, D., fie reb. cred., liv, XU, tit. i) (1).
Le mutuum exige la condition née^aira à la formation de tout contrat , le consentement des parties» l'acoord entre la volonté du préteur et celle de l'emprunteur. Exemple : j*ai voulu vous prêter 100 deniers, mais voi^s n'avez pas voulu me les emprunter; vous avea cru que je vous les donnais. Il y aura bien atiénation, parce qqe j'ai ei| l'intention d'aliéner à un titre quelconque, et que vous aves voulu acquérir, mais il n'y aura pas mutiaim. Je pounrais agir contre vous, non pas ex eçniracht ou eo? viiiluo, mais quasi ex eoniractu. En effet, toutes les foie qu^une personne s'enrichit aux dépens d'une autre, sans juate metif, elle est tenue de restituer cette aequisitioq (L. 3, § ^, D., /^ ôbi. et aet., Hv. XLI¥, til. vii).
Outre le consentement des parties, le muiuum exige encore d'antres conditions de formes. L'aliénation, qui est le fondement et la mesure du mutuum^ ne se fera plus avec une balance et en présence de témoins; elle ae fera
(1) Tor. des dételoppemenfs complémentaires sur le sénatos-eonsoUs VacidowêD, mi/VA, liv. IV, litre m.
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d*ane façon plus simple par la tradition. En effet, il s*agit d'aliéner des cboses nec maneipî\ en général, de l'argent; et la tradition suflRt pour ces sortes d'aliénation. Or, la tradition ne s'opère pas uniquement dans le cas où la chose prêtée passe, sans intermédiaire, de la main du prêteur dans celle de l'emprunteur ; elle a encore- lieu dans les hypothèses suivantes : -^Première hypothèse. Je vous confie une somme d'argent. C'est un dépôt. Plus tard, je vous prête celte somme d'argent, je convertis le dépôt en muhtum. H y a ici une tradition tout aussi effective que si les deniers avaient passé de mes mains dans les vôtres. C'est une dation véritable (L. 9, § 9, iHe re*. ered.^ liv. XTI, tit. i). — Deuxième hypothèse. Titius vous a chargé de gérer ses affaires à Rome, et vous faites dos recouvrements à son compte. Vous lui écrivez : f J'ai reçu 100 deniers et je les tiens à votre disposition. » Titius vous répond : « Ces 100 deniers, je vous les prête. » Le muiuum se forraera-t-il dans cette hypothèse ? Lep jurisoonspltes romains n'étaient pas d'accord sur ce peint. Africain soutenait qu'il n'y avait pas tradition et, par conséquent, que le iwtt/wwm n'avait pas pu se former (L. 34, pr., D., ÂÊand.^ liv. XVII, tit. î). Ulpien admettait, au coAtrairo, la fonna'lion du mutuum. Il disait : « Quand un {qandatpire écfit à son mandant qu'il tient 100 deniers à sa disposition, c'est comme s'il lui faisait acquérir par une tradition effective ces 100 deniers. » Et si le mandacnl répond au mandataire : « Ces 100 deniers je vous les prête; » Il se passe une deuxième tradition, par suit* dé laquelle le mandant se dessaisit de ses deniers au profit de son mandataire. Il y a, par conséquent, formation du vmr tnum (L. 15, D., De reb. ered., liv. XII, tît; i). »— ?Vwaième hypothèse. Je veux prêter h Titius 100 deniers, je ee les ai pas chez moi, mais chez mon débiteur Seeundus. Je prie Seeundus de compter à Titius les 100 deniers qu'il me doit. Ces deniers, en feit, n'ont ja«àfe été eatne mes nains; ils passent directement du patrimoine de mon débiteur dans celui de Titius. Y a-l-il là une véfi-
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table daiw^ un véritable mutuum f II a été admis, d'une façon conforme au principe sur la possession» que le muiuum pourrait se former. En effet, le débiteur a l'inienlion de se libérer, et il ne le peut qu'en me rendant pro* priétaire. Or, lorsqu'il remet les 100 deniers à Titius^ sur mon ordre, c'est dans l'intention que je devienne propriétaire. D'un autre côté, l'emprunteur a aussi l'iniention de me faire acquérir la propriété de ces 100 deniers, afin que la propriété de ces deniers passe ensuite de moi préteur, à lui emprunteur. Il reçoit donc cette somme pour moi, et il m'en à rendu possesseur et propriétaire. Ainsi, en résumé, ces deniers, qui, en fait, ont passé directement du patrimoine de mon débiteur dans celui de mon emprunteur, sont censés avoir été reçus de mon débiteur d'abord par moi, et avoir été ensuite transmis par moi à l'emprunteur (L. 15, D., eod.). -— Quatrième hypothèse. J'ai un débiteur qui me doit de l'argent. Je lui dis : « Si vous ne pouvez me payer, gardez l'argent; vous me le devrez à titre de muiuum. • Y a4>il là une conversion d'un dépôt en muiitwnt Bien des interprètes modernes enseignent l'aiBnnative. M* Gide (1) repousse cette opinion. En effet, d'après l'honorable professeur, le contrat s'est formé, dans notre espèce, par un simple consentement des parties, il n'y a pas eu une ret. Or, pour qu'il y ait mutuum, il faut une ret, c'est-à-dire une tradition impliquant une aliénation. — Cinquième hypotltèee. Je remets à Tilius des pièces d'argenterie pour qu'il les vende, et qu'il conserve à litre de prêt le prix qu'il en retirera. Y a-t-il là véritablement un ffiM/titim^La raison de douter, c'est que les écus reçut par le vendeur*emprunteur n'ont jamais appartenu au préteur. Aussi Africain n'admet pas qu'il y ait là un mu- Hum (L. 34, D., Mandat., liv. XVII, tit. i). Hais Ulpien s'écarte de cette rigueur de doctrine, et décide que le vendeur-emprunteur est tenu envers le préteur ex mutui datùme (L. 11, pr., D., De reb. cred.^ liv. XII, tit. i).
(4) À ion eomrt. — Comp. M. Pellal, T^miêi eAottu deê ^mméêcim, p. t7. note 4.
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Le muilium contient une aliénation et un prêt. Or, ces deux idées d'aliénation et de prêt semblent, au premier abord, impliquer contradiction. En effet, qu'est-ce qu'aliéner, si ce n'est conférer h quoiqu'un un droit définitif sur use chose, un droit absolu ? Qu'est-ce que prêter, si ce n'est transférer à quelqu'un un droit temporaire, le charger de coiKerver pour rendre ? Aussi, dans le mutuum, l'aliénation et l'obligation se distinguent et ont pour objet deux choses différentes. Quand je fais un prêt, j'aliène, par exemple, eertahm pièeei de monnaie dont vous pouvez disposer comme il vous semble. Mais que vous ai-je prêté, c'est une valeur, une somme ? On voit donc qu&, pour qu'une telle obligation de restituer puisse naître, il fiittt qu'il s'agisse de choses que l'on ne considère pas quant à leur individualité, mais quant à leur valeur (Instit., pr.^ liv. III, tit. xiv).
SI l'emprunteur rendait la chose même qu'il aurait reçue, il y aurait un cnmmodat, mais pas un mtUuum (L. 2, pr., D., lie reb. ered.^ liv. XII, tit. i).
S'il rendait une chose différente, ce ne serait plus un muiuum, ce serait, en droit français, un échange; m droit romain, un contrat nmomé.
Les choses qui peuvent faire l'objet d'un mtiAium sont les choses fongiàla, c'est-à-dire qui font fonction les unes des autres. Considérées à un autre point de vue, ces choses ont été appelées cho8e$ qui te eùmomment par k premier mage» C'est la volonté des parties qui rend les choses fongibles. Ce qu'il importe donc de chercher, c'est non pas la naiare de la choêeprètéey mais la nature de fueage que les parties ont eu.en vue. Ainsi les choses qui paraissent le mieux convenir au mutuntm, et le plus répugner au eommodat^ peuvent faire l'objet d'un commodat; et récipro-
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quement. Par exeihple, dos pii^'ces d'or ont ordinairement le oapactèpe de ehûsos fongibles ; mais si je vous emprunte des piôcett d'or pour kê employer comme jeéon» dans une partie de jeu, ou pour compléter une collection de monnaies^ dans ces deux ea^ et autres semblables, il n'y aupa pas mutunrnif mais cmnmodat. Je serai tenu de vous rendre tn specie les mômes pièces d'or que j'aurai reçues. — Au contraire, certaines chosea, qui ne se consomment pas primo mu, peuvent être fongibles. d'est ainsi qu'un exem* plaire d*un ouvrage peut ôtre remis par un libraire à un (Je ses confrères, à la condition que celui-ci lui en rendra un semblable; c'est évidemment un mutuum. Cet exemplaire est fongible dans l'intention des parties.
M'érMieM Mitre le mvtnwn «t le ^pi«el-«fi|irr«f*. *—
Le unttuum diffère du gwm-<mifM$ sous trois principauK rapports : — 1» le droit de YempruniBur est transmissible à ses héritiers; celui in fUém-utufriàiier ^'éteint par sa mort, lors même qu'elle arrive avant le temps fixé pour la restilutiaa, car ce terme est stipulé non pour étendre, mais pour restreindre la durée de l'usufruit; — â<^ le muÉuum est toujours un contrat; le qurn-visu fruit, au contraire, résulte, en général, d'un legs; — S« dans le mutuum, l'emprunteur peut trè^-bien, sauf convention spéciale à eet effet, n'être astr^nt à fournir aucune garantie au préteur; au Gontraire, dans lo quanrvmfhtit, l'obligation de donner une satisdation est de la nature même du quasi-usu&uit.
être lenn, vm wm 4e aiaifUMi, à wtmukw^ nae veievr mpé. vfewre 41 «eue q«'li • i«9»e. -p- De 06 que 1 aliénation faite par le prêteur est la cause et la mesure de Tobligaliaii aantracté0 par l'emprunteur, il résulte que le prêteur ne pourrait pas eonvenir, lorsqu'il prête oent deniers, que l'emprunteur lui en rendra cent cinquante. L^ampnintour ne peut être contraint, en vertu du muiumi, de payer plus qu'il n'a reçu (L. 11, § 1, D., />e rek.
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l, It9. &il, Ut. i). Ce -prineipe ^ eependant reçu plu-> sieurs exceptions : --* Première exception : elle e&t relntive au prêt d'argent fait en vue d'une opération marilinie. Celte somfBe 4'a]%8nt peut ^tre a|i pppÇt du préteur productive d'intérêts, en vertu d'une simple convention ajoutée au préf. Ces intérêts se Bomment nàutieum fmw» (L. 7, D., Ik nmtiù. fœn., iiv. XXII, tit. ii). Dans natre droit finmçais ce prêt maritime s'appelle préi à la f[rm» (weniure. — Ikumème excepHon : elle est relative ^ teus les cas où ce sont 4es denrées qui fonqent l'objet du pFèll; remprontenr peat alors être contraint de rendre plus qu'il n'a reçu (L. 1â, 0., De usur,, Ifv. IV, tit. lutxn). -nr Troisième exception : elle est relative aux «rgentarii qui pouvaient euger de eeux à qui ils avaient fH^èté de V%v^ geiit des iutéf êts dus en vertu de ]a simple coiïventiQn outre les parties, sans qu'il y ait eu stipulation. Cette mesure prisé par Jusiinien av^it pour but 4^ favoriser les entreprises comaiereiales (No¥. CXXXVI» o^. iv). — Même privilège peur les prêts faits par le fisc ou pai^ des villes (LL. aO, 43, D., Be utur., liv. XXIU, tjt. il).
GOMMODAT^ DÉPÔT, GAGS
Définition, -^Ld commodaê, ou prêt à usage, est un centrât par lequel l'use ^es parties tùmpi ffratuHem^t h Tau^ tre une chose considérée comme corps certain (m gpeeie) que celle-ci s'oblige à restituer dans son individualité, après s'en être servie p«^ant }e temps convenu (Inst., § 9, M^. m, tit. xtv).
Le dépôt est un contrat par lequel Tua des contraetants remet k l'antM pne chose eensidénée oonme corps oertatn (m qaeMe) que cslui*ci s'oblige à garder gratuiier ment, et à vestituen quand elle lui aena réiqilamée (Inst.,
§ S, eod.y
Le ^egii est un aoBinit pan lequel tu d^biteuv eu un ti«»s po«r le «I^Utenr remet à un créameiet, pour sûnaté
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d*une dette, an objet que ce decnier s'engage k lui restituer lors du paiement (Instit., § 4, eod.).
RÈGLES COMMUNES AU COMMODAT, AU DÉpAt Bt'aU GAGE
Première règle. — Ces trois contrats se forment re^ comme le mutotim. Mais ils diffèrent damtiftNim sur ce premier point, à savoir que la remise de la chose ne tran^re point ici la propriété, ni même la possession civile à Xe/c* cipiens ; elle ne lui procure qu'une simple détention de la chose. Com^quenee: il n'est pas nécessaire pour la formation de ces contrats que le iradens soit, comme dans le muiuum, propriétaire de la chose.
Deuxième règle. —Ces trois contrats ont pour objet une chose considérée dans son individualité (m epecie). Au contraire, dans le mMiuum^ la chose est considérée dans son genre (m génère). Conséquencee: i^ en cas de mtÊùam Temprunteur peut rendre une chose pour une autre ; en cas de commodat, de dépôt, de gage, Yaceipiem est tenu de restituer identiquement Vobjet qu'il a reçu; 2® dans le mtUuum^ si la chose prêtée périt par cas fortuit, l'emprunteur n'est pas libéré, car son obligation a pour objet, non la chose qui a péri, mais un genre qui ne peut pas périr; dans le commodat, le dépôt et le gage, si la chose périt par cas fortuit, l'obligation de Vaecipiene est éteinte faute d'objet.
Troiiième règle. -^ Le commodat, le dépôt, le gage, sont des contrats synallagmatiques imparfaits qui donnent lieu à deux actions : — l'une au profit du iraden» pour contraindre l'aoetjpîiefu à restituer la chose. Cette action est appelée direcle {aotio commodatij depotM^ pigmrMia dn recia)^ parce qu'elle dérive directement et immédiatement du contrat, qu'elle en forme une condition essentielle, la chose reçue devant nécessairement être rendue au tradem. — - L'autre an profit de Vacdpieme pour contraindre le tr^ den$ à lui rembourser les dépenses faites pour la choie
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qui lui a été remise. Celle action se nomme eoni^irtf (ac/tb commodah\ depositt, ptgneratitia Cimtraria); elle natt, à roccasioa du contrat, mais d'un fait postérieur qui peut exister ou ne pas exister. — Le mutuum est un contrat unilatéral.
Quatrième règle. — Le commodat, le dépôt, le gage, sont des contrats de bonne foi. — Au contraire, le mutvvm est un contrat de droit étroit (stricti juris) (Inst., § 28, liv. IV, tit. vi).
RÈGLES SPÉCIALES AU COMMODAT
Dans le commodat, le prêteur s'appelle cùmmodani, et l'emprunteur eommodaiavre,
CMnMtërM «« ••■«•«•I. «- Le commodat ne transftTe pas au commodataire la propriété, ni môme la possession civile (fttnmo domint) de la chose prêtée. Le commodataire exerce la possession pour le compte du commodant qui lui a donné seulement la faculté de détenir la chose et d'en faire usage (L. 8, D., Commod.^ liv. XIII, tit. Yi). — Le commodat est essentiellement gratuit; du moment que Ton fait intervenir un salaire, un avantage réciproque, il n'y a plus de commodat (Instit., § % liv. III, tit. xiv). C'est alors soit un louage, soit un contrat innomé.
M«t «■ Mwai^te*. — Le commodat est généralement fiiit dans une intention bienveillante à l'égard du commodataire. Cependant il peut aussi être fait dans l'intérêt unique du prêteur ou dans l'intérêt commun des deux l^Tties (L. 8, § 10, D., eod.).
Toutes les choses qui sont dans le commerce peuvent être prêtées à usage, les immeubles comme les meubles (L. 1, § i, D., eod.), les choses qui s'estiment au poids, au nombre et à la mesure, et qui le plus habituellement sont destinées à la consommation (prkno u$u con-
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tummiur) pomme celles qui ^'eslipaeni individuellement (L. 3, §6; L. 4, P-, Cmmodat., }iv. XHI, lit. vi)-
pef i|r«»|tf (lu «^fii||i«dM»tre, ^0, wm f»ite, des #l^llsa-
lions ûu €ùmmoémM%, — !<> Le commodataire a le droit d'employer la chose prêtée à Tusage naturel et ordinaire auquel elle est propre. Mais presque toujours le commodant prej^d 3oin de déterminer pour quel usage et pour quel teqips il prête sa chose; dans ce ç^&, les droits du commodataire sont restreints par la convention. — 2^ Le commodataire a le droit de répéter les dépenses qu'il a faites, lorsqu'elles étaient nécessaires à la conservation de la chose, et il a, dans ce but, l'action commodah contraria. Qu?int ftui^ dépenses qu'il ^ faites, en vue de la jouissance de la chose, par exemple, lorsqu'il nourrit un cheval oui lui a été prêté, il np peut les répéter, car le commodant s'est engagé, non pas \ k faire user, mais à k laisser usçr de la chose prêtée. C'est à lui à supporter ces dépenses, puisque c'est lui qui en ^ le profit. — 3<* Le commodataire a le droit de se faire indemniser du préju- (jjc<| qUH le ppmmpdapt lui a c^usé p^r sop dol (L. 18, §§ 2, 3, D., eod.).
4ro|ta M e^wBfftiMiii^. — |o i^ commodataire est tenu de restituer la chose qui lui a été prêtée. L'obligation de restituer emporte l'obligation de conserver la chose e} d'en prepdre ^oin. Le commodataire est responsable de son dol, et de toute faute que ne commettrait pas up père de famille très'çlihgent (Instit., § %, liv. ÎII, tit. xiv), —30 le commodataire, n'ayant d'autre droit que celqi qu'il tient de la bienveillance du commodant, ne doit employer la chose qu'^ Vus^ge déterminé par \^ cpnvenlion intervenue enti*e lui et \e commodant, et ne s'en servir que pendant le temps stipulé. Si le commodataire sort avec intention de cet usage limité, il commet un pol et il pevit être pfissible de l'action furti (Instit., § G, Uy. ÏV. tit. ]). Si c'est sans mauv^se intention, il commet un aùu$, et il est responsable
des dommages qui pourrajeat en résulter pour la c)iose (Instit., S 2 m finp, liv. III, lit. %rf).
BÈGU9 SfâCULBS 4U DÉPÔT
Celai qui fait le dépAt se nomme éUpoêont (depùnem), et celui qui reçoit dépositaire (depo$ùariu8).
ciir««éèrM eu «épde. -* Le dépôt ne transfère ni là propriété ni la possession de la ebose déposée. Le dépor sitaire n^est que détenteur d'une chose qu'un autre possède (L. 47, § 4, D., JDepoiit, liv. XVI, tit. m). — De même que le commodat, le dépôt est essentiellement gratuit i}j. 1^ §§ 8-40, D., eod.). Du inoinent que Ton ferait intervenir un salaire, un avantage quelconque, il n'y aurait plus de dépAt, mais un Image d^ industrie ou un centrai innomé (1).
B«« ûm 4épé«.— -Le but du dépôtest la garde d'une chose. C'est dans cette intention qu'elle est livrée au dépositaire.
Wm «hMMi vit peaveat éére f^SÊimi «'«■ dépét. — -
Le dépôt n'est possible que relativement aux choses mobilières. Les choses immobilières ïïo peuvent faire Fobjet d'un dépôt. Ainsi, lorsque je confie k quelqu'un le soin d'un immeuble, par exemple, lorsque je le charge de donner de Tair à ma maison, de la faire nettoyer et réparer, je ne forme pas un contrat de dépôt, mais de mandai.
Mflér«MM •■«M !• Miiiai^dAt «t ledéMI- — Première différence : le comn^odat s'applique à toutes choses qui sont dans le commerce, meubles et immeubles. Le dépôt n'a lieu que par rapport aux meuhks. » Deuxième différence: le commodat est uniquement dans l'intérêt du corn? modataire. Le dépôt a lieu dans l'intérêt du déposant. Le commodataire reçoit un service; le dépositaire en rend un. De ee principe résultent plusieurs conséquences. Première conséquence: le dépositaire qui reçoit la chose pour la garder ne doit aucunement s'en servir. S'il s'en servait il commettrait un vol (furtum), et il serait pas-
(4) Vby., tvr Im ««•tnf» iaii<Hnés, mftà, tit. xtti, p. 4St et sqir.
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sible de Taclion fitrti (Instil., § 6, Hv. IV, lit i). Deuxième conséquence : si un terme a été stipulé pour la restitution du dépôt, le dépositaire ne peut pas se décharger du dépôt et forcer le déposant de le recevoir avant le terme convenu, mais le déposant peut eu exiger la resti* tution, à toute époque, quand bon lui semble; car c'est uniquement dans son intérêt que le terme a été stipulé (L. 1, §§ 48 et 46, D., eod.), Tfamème ccnséquence : le dépositaire n'est responsable que de son dol, ou de sa faute lourde qui est assimilée au dol, et non de sa simple faute, c'est-à-dire de son incurie et de sa négligence {culpœ autem nomine, id est desidiœ ac negUgentiœ non tenetur). Il est donc en sécurité dès l'instant qu'il donne à la conservation de la chose déposée les soins qu'il apporte aux siennes. S'il est négligent, inhabile dans Tadminis* tration de ses affaires, le déposant n'aura contre lui aucun recours. En effet, celui qui a confié la garde de sa chose h un ami négligent doit s'imputer de s'être exposé aux suites de ce défaut (Instit., § 3, liv. III, tit. xiv). S'il en est autrement dans le commodat, c'est que le commodataire reçoit un service. Quatrtème cmséquence : le dépositaire qui a fait des dépenses pour la conservation de la chose peut les répéter toutes, sans qu'il y ait ii distinguer entre les dépenses qui sont et celles qui ne sont pas chargesde la jouissance. Si le commodataire ne peut répéter que les dépenses qui ne sont point faites en vue de la jouissance, c'est que les autres dépenses sont compensées par l'usage qu'il retire de la chose (L. 5, pr,, D., eod.),
9e «■•■«•es cgpèeea p«ril««llère« €e dépél.
mépéê MéeMMuare •« Mitoénribie. — On désigne soiis le nom de dépôt nécessaire ou nusérabk celui qui est déterminé par des circonstances impérieuses telles qu'un incendie, un tumulte, un naufrage, circonstances qui ne laissent au déposant ni la liberté de ne pas faire le dépôt, ni le temps pour choisir le dépositaire (ex necessitaie descendentem,nonex vobtntate proficiseeniem). Le dépositaire
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est tena k la restitution d'un semblable dépôt d'une manière plus stricte que dans les cas ordinaires; car il peut, en cas de dénégation fausse, encourir une condamnation au doubk (in duplum) (Instit., §§ 17, 26, liv. IV, lit. vi).
mémét irrés«iier. — Les jurisconsultes modernes désignent sous le nom de dépôt irrégulier celui qui a pour objet, no& pas une chose considérée comme corps certain (in spe^ dé), mais une chose d'un certain genre (in généré), d'une certaine valeur. Par exemple, je dépose entre vos mains une somme d'argent, et je conviens avec vous que vous aure% la faculté de me rendre, lors du remboursement, non pas les mêmes écus, mais une somme d'une égale valeur. Il y a là un dépôt irrégulier, car, en vertu d'un dépôt ordinaire, vous seriez tenu de me restituer les écus mêmes que je vous ai remis (L. 24, L. 25, § 1, L. 26, § 1, D., Depo9ii,y liv. XVI, tit. ui; L. 31, D., LocaL, liv. XIX, Ut. u).
Différences entre k dépôt irrégulier et le mutuum, — Entre lejdépôt irrégulier et ]e mutuum il y a une grande analogie, mais ils diffèrent : — !<> Par Yinteniion des parties. Dans le dépôt irrégulier l'intention dominante est que la somme doit être tenue à la disposition du déposant ; dans le mutuum le but principal est de procurer à l'emprunteur la jouissance de l'argent, l'usage de la somme. — i^ Par la nature même des deux contrats. Le dépôt irrégulier est un contrat de bonne foi; le mutuum est un contrat de droit itrict. De cette différence résultent des conséquences nombreuses; notamment, dans ce contrat^ des intérêts peuvent être promis par simple pacte, tandis que, dans le mutuum, il faut à cet effet employer la stipulation.
méféé «'mm «hMe uua^mammu •^■Mtre. — Le séquestre est la remise faite, par deux ou plusieurs personnes, d'uoe chose litigieuse entre les mains d'un tiers qui se chaire de la garder jusqu'à ce que la contestation soit terminée, et de la rendre à celle des parties qui gagnera le procès.
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Différences entre le dépôt ordinaire et k séquesh^, — 1» Le dépôt ordinaire ne peut avoir pour objet que des meubles; le séquestre, au contraire, peut àtoir pour ob jet non-seulement des meubles, mais même des immeubles. — i^ Dans le dépôt ordinaire, le dépositaire û*a pas la possession civile de la chose mise en dépôt; au contraire, dans le séquestre le dépositaire a cette possession civile (L. 17, § 1, D., Depositi, liv. XVI, Ut. m). — 8<» Le dépôt ordinaire peut être fait par une seule personne; ie séquestre exige nécessairement Tintervention de deui ou plusieurs personnes ayant des intérêts opposés (L. il,pr,, D., eod.). — 40 Lorsque le dépôt ordinaire est fait par plusieurs personnes, le dépositaire n'est libre qu'à la condition de restituer la chose à tous les déposants ; il n'en est pas de même dans le séquestré» où la restitution faite à celle des parties qui gagne le procès libère pleinement le dépositaire (L. 17, pr., D,, eod,).
1IÈGLK0 BPÈClkLBB AU GAGE
Différentes iignificaHans du mot gage. — Le mot gage a plusieurs sens différents ; il désigne : — 1« le contrat de gage; — ^ le droit in re que le créancier acquiert par suite de ce contrat, lorsque la chose est in bonis de celui qui la remet en gage ; — 3» l'objet même sur lequel le créancier acquiert le jus in te.
liAiiiM «H e«Aii*Ai de c*se. — Le contrât dcpignus est un contrat accessoire qui suppose une obligation principale dont il garantit l'exécution. — 11 imJ)orte peu que l'obligation ait reçu la sanction civile ; une obligàliôii nalu relie peut servir de base h tiii droit de pignus (L. S, pr*., D., Dé pignoribus, llv. XX, tit. 1). U n*est pas nécessaire que Tobligation soit présente ; elle peut être future oti même conditionnelle. Enfin on peut constituer un gage non-seulement pour sa propre obligation, mais encore
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pour une obligation étrangère {sïve prosuaobligatlone, sivê pro atiend. L. 5, § 2, D., eod,) (4). S*él»iië iÈÈmUwêMgmen marie ««tttr»« û» t^C *— DatlS Ic
principe, le gage se constituait par la mancipatio ou cés$iô ^j^^> qui rendait le créancier propriétaire de la chose. La clause de fiducie s'ajoutait à l'acte solennel de la mancipation ou de la cession, dans le bttt d'obliger le créanciei à remanciper ou à rétrocéder la chose au débiteur après le paiement (Gaïus, Cil, §60î Paul, 5^^., liv. II, tit. xiii). Parce ïnoyen, le créancier avait toute garantie possible; mais le débiteur qui avait cessé d'être propriétaire du gage n'était qu'insuffisamment protégé par l'action personnelle contre la mauvaise foi ou Tinsolvabilité du créancier.
Le contrat A^pignus a été introduit pour remédier à ces inconvénients. Le débiteur remet au créanciet* une chose, sans lui en transférer* la propriété. Ldrs de la tradition, il intervient un contrat entre les parties, qUi fait naître au profit du débiteur une action personnelle pour obtenir la restitution de ce quil a livré (contractus pigneratiiius), — V intérêt du débiteur est sauvegardé ; en effet, il reste propriétaire de la chose donnée en gage et en retient, par conséquent, la revendication. De plus, bien qu'il en ail transféré la possession au créancier, il en conserve cependant le béhéfiôe quant à Tusucapion. — L'intérêt du créancier est sauvegardé; en effet, le débiteur, en lui transférant la possession de la chose, se met dans l'impossibilité physique d'en disposer; et puisque le créancier reçoit du contrat de pignus même le pouvoir d'aliéner le gage à défaut de paiement de sa créance à Péchéance, II est assuré de ne rien perdre si la valeur du gage équivaut au montant de ce qui lui est dû. De plus, comme posses* seur, le créancier est protégé par les interditi posêeèsoireê,
m ConsiiU. MM. Pttllat, Trmdmet <U Schilling, p. 40; May ai, Coutê i9 dr, rom., t. II, g 326 1* fine, texte et note 9.
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qui ont pour but de faire maintenir la chose en son pouvoir.— Le pignus avait un double inconvénient: !<> de priver, jusqu'au remboursement de la dette, le débiteur de la possession de sa chose ; 2<^ de nuire au crédit. En effel, le débiteur qui livrait à litre deptgnus un objet dont I«i valeur excédait le montant de sa dette, épuisait tout !<' crédit que cet objet pouvait lui procurer, puisque tout autre pignus était impossible. Pour éviter ces incommodités, le droit prétorien imagina le f^cied' hypothèque, (i). «•■•uiattoB da s«se. — Le gage est volontaire ou nécessaire. Le gage volontaire repose sirr une convention (pignui conventionak), ou sur une disposition de dernière volonté (pignus teslamentarium), — Le gage nécessaire repose soit sur un ordre du magistrat, soit sur une disposition l^ale (tacitum pignus). Le gage ne s'établit jamais par prescription (2).
m^ chMea ^i«lp««v«it être l'«i^e«4l'«B sasew— Les choses immobilières (res soif), comme les choses mobilière.^:, peuvent être données en gage; cependant Texpression de gage s'applique plus spécialement aux choses mobilières (L. 238, § 2, D., De verb. significat.^ liv. L, tit. xvi); et celle d'hypothèque désigne ordinairement le contrat de gage sur les immeubles (L. 9, § 2, D., De pignerat, act., liv. XIII, tit. vu). Les choses incorporelles, n'étant pas susceptibles de tradition, ne peuvent à la rigueur être l'objet d'un contrat de pignus. Cependant, comme le but pratique de ce droit est de donner au créancier une garantie efficace par la vente de la chose engagée, on l'a également appliqué aux choses incorporelles susceptibles d*ètre aliénées moyennant un prix d'argent (3). Ainsi, parmi les choses incor-
(1) Yoy., sur ces notions hisloriqaes, MM. Maebelanl, T09U éê ir, ro»., î* part, mr VHypotk., p. 406 ot suif. ; Pellat, It. c<l. — Eb es qui cooeorne Thypolbèque» Yoy. imfrà. Mr. IV, tit. ti.
(2) Sic, MM. Mayos, op. eli., g 327, p. 305, teste et note 7 ; Macbelard, op. cit., p. 44x.
(3} Consutt. M. Maynz, I. Il, % 326, p. 300, note 4,
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porelles celles qui peuvent être Tobjet d'un gage sont les suivantes : les créances (nomma); les servitudes tant personnelles que réelles (L. 11, § 3, L. 12, D., Depignorib., liv. XX, tit. i); les offices {militiœ), c'est-à-dire certains emplois publics avec traitements et émoluments qui sont aliénables et transmissibles héréditairement; les droits d'emphytéose^ de superficie et de gage lui-même. Il résulte donc que le droit de pignus peut êli*e établi sur presque toutes les choses qui se trouvent dans le comuierce et qui peuvent être aliénées.
KBire ^«elles w^rwumtm peat •• forater le «•niraé île
iHcBvs? — Le contrat de pignus se forme ordinairement entre le débiteur et le créancier, mais toute autre personne peut dans l'intérêt du débiteur remettre un gage au créancier (1).
Br«tto d« wréa—tor «astoie. — Le Créancier gagiste a notamment la faculté de vendre le gage afin de se payer sur le prix dans le cas où il ne serait pas complètement satisfait par le débiteur au terme fixé. Une convention formelle aurait été d'abord nécessaire pour autoriser le créancier à vendre le gage; sinon il n'aurait eu que le droit de rétention (Gains, G. II, § 64). Plus tard cette faculté a été considérée comme sous-entendue (L. 4, D., De pig. act., liv. XIII, tit. vil). Si bien qu'elle ne pouvait même pas, par convention, éti*e enlevée au créancier. — Le créancier a le droit de donner en gage la chose qu'il a reçue luimême en gage (sub pignus). —Enfin il peut au moyen des interdits possessoires se faire restituer la chose par tout détenteur.
•iklISSitoBJi «a eréMicler wm^^^tSm. «<»> L'oblîga-
(4) Le gage défait être, en principe, conseoti (uir le propriétaire. Toutefois, rengagement de la ehose d aatmi pooiait derenir yalable par le eoDscntement oo la ratiSeation dn d^minmi (L. 46, g 4, D., Dé pignor,, tÏT. XX, lit. i). — On pouvait encore engager la chose d*atttnii, pour le ca? 00 l'on en defiendrail propriétaire. Voy., sur tons ces pointe, HM. LabM, Ih Im rtUificaHon iu aetêi <r«» gértmt <>'«#., p. f»; Pellat, op. cit., p. 40; Macbelard, op. ctl.» p. 413 et soiv.; de PollcTiHe, È$tai tmr ta venU de Im ehmé d'autrui, p. 436, note 4.
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lion principale du créander gagiste est de restitaer U gage apfès entière àatisfaôtion à sa créance (Instit., § 4, liv. III, Ut. jtiv). L^obllgation de restituer comprend Tobligalion de Veiller à la coûsei*vatloil de h chose. La responsabilité du créancier gagiste est h même que celle du commodataire : c venit aukm (n hoc actùme et dolus et culpa, ut in comtnodato; terui et eustodiafvis major non venitu (L. 13, § 1, D,, ite pigneraHtia actùme vel contra, liv. XIIÎ, tit. iin). Il est responsable non-seulement de son dol, et de sa faute lourde assimilée au dol, mais même de toiite faute qU*auraît pu éviter un père de famille diligent [placuit mfpcere exactant diiigentkm). Si, malgré sa vigilance, il perd la chos^ par quelque caâ fortuit, il est à Tabri de toute responsabilité. La chose remise en gage reste, en effet, aux tisque< du débiteur; atlssi, rien n empêchera le créancier de poursuivre le paiement de sa créance (Instit., iôid.) (1). — Exceptî&ti au principe que le créancier gagiste est tenu de restituer le gage, âpres le paiement intégral de h Créance pour laquelle il avait été Constitué, tin ^ôscrit de Temperetir Gordien (L. 1, C, Èfktih bh ehiràgraphariam pecimiam pîgnta Uneri pbsèè, liv. VIII, tit. xxvii), a accordé au créancier le droit de retenir, mêtne après rexlinction de la créance garantie, la chose engagée, s'il est, en outre, créancier d'une autre somflie actuellement exigible à laquelle Cependant le gage ll'a pas été affecté. Cette disposition a passé dans notre droit moderne (â).--Quedé-
(4) Le clé«i]«Ur, toft« dés obligalioit <l'«o père ëe fmlBf «Uge^ dcU
SenïeToir les fruits de la chose engagée et les impaler snr sa créaDCf, 'abord sur les intérêts^ etsuile tar k eflmtaii Les niémés règles l'appli- 3Q«Dt au Berviees d'an osdtTè eDgagé. La créancier qui naa à son pnil e la diosa donnée en gage flonuiet nif fitrtmm «Mit. (1) G. eÎT.i art* ilS&L S'il eiiMait de ia part dv m«me débitaor, enren la même eréaneiart une autre dette eontraetda poetérienreftieùt à k màm en gage, et defenne eiigible vnÊlL le paiemeM de la prenuèrt deMa, le •réancier se peorra être tant de se dessaisir da gage arant d*élre entière* ment payé de l'une et de l'antre dette, lers même qu'il d't •«*!! m tncua alipalalion pour affecter le gage an paiement de la seconde.
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cider lorsque le eréancier ^^ist^, n'ayant pas reçu & Véebé^ce Ip paiement de sa créance, a procédé k la vente de 1^ chose engagée? Il doit tenir coippte au débiteur de cette vente, et lui rendre le surplus du pvil^» ^i ^prpli)§ il y a sur le montant de la dette garantie (I^. if, Q., A? pîgner^t, 0^it, liy, XIH, tit. vu). Ces divefseç obligation» du créancier gagiste donnent lieu ^u profit du débite^? k l'aetion pi^gnaaratitia 4mçt»,
mim «fwl^ fin 4^mnhv ^n ffii«i|tmiiit lin «^o(. ^ \^ débiteur ou constituant du gage reste toujpuvs pro-; priétaire de la chose engagée; il peut, en conséquence, la vendre, la grever de servitude en tant que cela ne Boise pas au créancier, en disposer moriù causa; il a le droit de revendiquer la chose même eqntre le créancier, qui, apyè^ le paiement intégral de la dette, continuerait à retenir le gage. Enfin il profite des augmentations et sup^ porte seul les diminutions acfiidentel(es de la chose en^ gagée.
Le débiteur ou constituant du gage est tenu envers lo« créancier par l'action pitjneratitia contraria : — pour los dépenses nécessaires et utiles faites dans Tintérôt de la chose; — pour la Réparation du préjudice causé par les vices de la chose, et imputable à faute au débiteur; — pour l'éviction que le créancier aurait soufferte de la pari du véritable propriétaire, lorsque le débiteur lui a donné en gage une res aliéna, — Le créancier peut encore exercer la même action lorsque la chose donnée en gage a été précédemipent hypothéquée à un tiers.
Du jmk ifantichrèsf^, r^ Le créancier gagiste, cqnome le dépositaire et ^ la différence du commodataire, ne doit point, à moins de commettre un furlum um$, se servir de la chose engagée. Cependant il peut Intervenir entre les parties^ au moment où la chose est donnée en gage, une
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convention aui termes de laquelle le créancier aura le droit de prendre à forfait les fruits que produit le gage pour lui tenir lieu des intérêts de sa créance. Celte convention aléatoire, qu'on appelle antù:krè$e, a^rsxf^»» est permise pourvu qu elle ne cache pas un prêt usuraire (L. il, § 1, D., /fepûywor., liv. XX, tit. i; L. 26, § 1, D., De U8uri$^ liv. XXII, tit. i) (1).
Du pacte commissoire ou kx commùêoria. «— Dans l'ancien droit romain, les parties pouvaient convenir que le créancier gagiste, à Téchéance de la dette et en cas de non-paiement, deviendrait propriétaire de la chose, quelle que fût la disproportion entre le montant de ia créance et la valeur du gage. Cette convention était appelée kx contmissona, parce qu'elle menaçait le débiteur de la déchéance de son droit d'exiger la restitution, ccpunmum. Constantin a prohibé absolument une telle clause (jUaeet infirmare eam et m potterum onmem ejus memoriam aboieri, L. 3, G., De paetù pignontm et de ïege eommistaria^ liv. Ydl, tit. xxxv). Cettedéfensea passé dans le Codecivil (2).
TITRE XV Des obligations virbalea
ir*fttom«iii«««ri4HM. — Dans l'ancien droit, il y avait des obligations verbales qui se formaient verbù mais sans stipulation. Telles étaient la dictto dotis elle jusfuratulum lil>erH (ou jurata promissio lîberti, suivant le langage des interprètes). « Ainsi, s'explique, dit très-bien M. Deman-
(4) Comp. rantichrèse en droit français, art. 2085 et 2089, C. civ.
(2) C. CIV., art. 107$. Le créancier ne peut, à défaot du paiement, disposer du gage, sauf ii lui i faire ordonner en justice que œ gage lui demcurera en paiement et jusqu'à due concurrence, d'après une estimation faite par experts, ou qu'il sera Tendu aux enchères. — Toute clause qui anloriseraii le créancier à s'approprier le gage on à eu disposer, s^uf les formalités ci-<l<tssus, est nulle.
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{çcat (1), remploi des expressions verbarumobligaiio dont se servent Gains et Justiniendans leurs Institutes, au lieu de celles « stipulationis obiigaUo. i
La dîcttodotis avait lieu sans interrogation du mari envers lequel on s'engageait à fournir une dot. Cet engagement ne pouvait être pris que par certaines personnes déterminées, savoir : — par la femme, —par le débiteur de la femme, sur sa délégation, — et par son ascendant paternel (Galus, Epitome, liv. H, tit. ix, § 3). Cette forme île s'obliger paraît être sons Justinien tombée en désuétude. Elle était, en effet, devenue inutile dès qu*il fut possible à tonte personne, en vertu d'une constitution des empereurs Théodose et Valentinien, de s'obliger valablement par un simple pacte à fournir une dot au mari (L.6, G., jDe dotù promus, einuda poUicit., liv. Y, tit. xi).
Le jutj'urandum Uberti avait lieu lorsqu'un affranchi promettait à son patron sous serment, soit un don, soit certains offices, soit ses services, sans interrogation préalable de ce patron (Uno loquente, et sme mterrogatione alio promittente, contrahitur obHgatw, id est^ si Ubertus patrono oui dùnum, oui munuSy aut opéras se daiurum esse furaverit. Gaius, Epitome, liv. Il, tit. n, % 4). Cette ma* nière de s'obliger verbalement existe encore sous Justinien, quoique les Institutes n'en disent rien. Le Digeste, en effet, contient plusieurs fragments qui traitent de ce jugurtmdum Kberti (2).
La stipulation est une troisième forme d'obligation par
paroles.
Une forme doNigaiion. — > La stipulation, en effet, n'est
(4) Cûwn élémmiki, de dr, rom,, t. II, p. 476.
(2) telle esl Topinioa de MM. Démangeât, t. Il, p. 478; Ortotan, 1 10, B. 456; Tan WeUer, 1 1» g 22i, p. 9S»\ Gérardio et Joxod, U éfwU dn ohlùfai, de M. de Satiny, ^ édiU, t. Il, § 73. p. 369, note %\ Aeearias, Préû. de dr, rvm., t. Il, n. 495, p. âOO; lÀbhé, à êom e9mrs, ^ Gomp. M. Mayni, t II, g 330, p. Z», noie 9. 22.
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pas comiqe les contrats réels, le «ndutim pi^r exemple, un oontpat spécial, ayant une utilité particulière, répondant à un besoin déterminé. Bile est une forme qui sert à rendre obligatoire toute espèce de conveaiien lieilt eatre personnes capables de eoatraeler.
En quoi comisk h itipulaiionf'^ La stipuiatbn eonsiste dans une interrogaVion (stipÊêlatm) de la ptft de celui qui devient créancier, ei dans une réponse eenfoprae (çmm* m ou premimo) de la pari de ^lui qui devient débifteor . — Le créancier se nomipû stipulant (rite; giipmkm4i)f le débiteur pronuiitant {reu$ pro$»itiendi).
ifuMio «If nttiM»élMi e« mat aliaiiie«iâe.:rrLe mol stipa* lati(m a deux sans : <-r dans un sens étrait, la atipalation ne désigne qu'une partie de l-acte: e'est rintemgalioB solennelle de celai qui veut devenir f réanoier; 9^ diiaa un sens large, la stipulation eqmpread le contrat tout initier, c'est-à-dire l'interrogation et la t^épensa ou praaaaeaa.
•vfstoe a» If flâi»iis«iioB. -r« On présume que Ift stipulation est le dérivé d'une opération jpridiqae plus eompliquée, que Ton appelle nexum. La né^amoi, sanelianné par la loi des Douce TableSi servait h former la contrat qui consistait en prêt d'argent. Il f avait deux opérations distinctes dans le nexum ; — la Ai pefdt. L'argent était pesé devant témoins par un UMpem ou portarbalaiioa ;«-t i9 k$ parelet 9ok$meUês. L'emprunteur, après avoir teçn l'argent, prononçait certaines paroles consacn^s qni l'obligeaient à rendre la somme empruntée au bout d'un certain temps. Plus tard, lorsqu'on voulut eontrader une obligation qui n'était pas le prêt dlaiigent, on laissa de eété In pesée ou plutAI on tint la selannilé pennit Hiram pour accomplie, et on ne conserva que les paroles aaeramantelles. d'est de là qo^esf sortie là stipulation (i).
miMérent^m r«rmea de ui siiputaitoB. — Avant le règne
M) V. en M lens, M. Marvi, Cmtn iê dti. hmi., t IT, S S30, 11. 391 •t Sis. ^Toutefois eeUt ori(pn« est contesUe Mr Hf.'Gi^eri^f U — '
Oçm êm ér. «-mi., Ke?. dt MffisUt., 4894, p.' 416^ bote -9 * Obmji. il. Acr4« rias, Pf^f . de dr. rom., t. Il, d. 4M, f . 4»;'««|e «C ^" '
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de LéèD, il y avait cm*tains termes oensaerés qui seuls pottiraieut éire employés pour former une stipulation. Voici les plus usitées de ces formules : -?- Sponées f Sf»ndeo. — Prwnitiùl Prorattlo. -r- Fidepromitti^H Fideprdmiiio. — Fidefubesf Fidejuheo. -^ Babisf Babù, — Fûcie$i Fadam (Instit., § 1, liv. III, lit. xv). Il est probable que, dans le principe, les deux parties devaient se servir toutes deux de la langue latine. Plus tard, la langue grecque put être employée (Gaïus, G. III, § 08). Enfin, on finit par admettre tonte autre langue étrangère {vd qua aJtia Hngua), pourvu qu'elle fât comprise des deux parties (sciHçei si ûierque êtipulanihim tntelkcium hujm Hngwff hcLbeët\ ^- Obssrvatian, Bien que Justinien, dans le § 1^^, liv. III, tit. XV des Institutqs, ne signale aucfine différence entre les diverses formules de stipulation qu'il énumère, il faut cependant reconnaître avec Galus (G. III, § 98 in fit^^) que la formule « Spùndêsf $pondeo > était exclusivement vé^ervée aux seuls citoyens romains, et ne pouvait être prononcée en aucune autre langue qu'en latin. Dans le milieu du cinquième siècle de l'ère chrétienne, l'empereur Léon supprima par un texU^ de loi la nécessité des paroles solennelles (sokrnniiate verèopum euèlakt), depuis longtemps d^à tombées en désuétude dans la pra* tique (i), tout en laissant subsister les contrats formés verbîs.U suffisait, pour la validité d'une stipulation, qu'il eût eu une interrogation et une réponse affirmative conforme, peu im[k)rtaient les paroles prononcées. L'aeeordi des volontés se recberebait dans le fond des choses et non plus dans les termes employés. (Instfl., § 1, ead. ;L, 10, 0., De c&nirah. et cammittenda Uipulatione, liv. VIII, tit. xxxviïi).
Mrvie pMir «««tiRMiOT vae oMisctioa. -— La Stipulation, entre autres avantages, présente les deux utilités suivantes : \^ elle garantit mieux qu'aucune autre forme la
(4) Siê, M. et SaTifiiT, Uérwê dêg Misft.f t« é4i(.« t. P, S 79, p. 367 (traduct. de MM. âérardin et Iozod).
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volonté séiieuae des parties, et ne laisse aucun doute sur leur intention; — 8^ elle détermine avec une rigoureuse précision l'objet de Tobligation et son étendue. Par là, elle coupe court à ces procès, si nombreux aujourd'hui, en interprétation de la volonté des parties contractantes (1). — C'est, en effet, à cette double idée que les Institûtes {pr.^ liv. III, tit. xv) rattachent Tétymologie du mot stipultttio. Ce mot viendrait de stipulum, qui autrefois était employé comme synonyme de firmum et qui lui-uiême paraît dériver de stips (souche) (2).
u»B. — Entre autres inconvénients, la stipulation présente les suivants : — i^ avant le règne de Léon, alors que la stipulation exigeait, pour se former, des termes consacrés, le moindre changement dans la formule entraînait la nullité de la convention ; — 2» comme l'essence de la stipulation est une interrogation préalable suivie d'une réponse conforme, la stipulation nécessite la présence dans un même lieu des deux parties contractantes. Il résulte donc une impossibilité pour les absents de s'obliger par cette forme (Gaïus, G. III, § i36; Inslit., § 12, liv. III, tit. xix); — 3o même incapacité pour les sourds, qui ne peuvent entendre la réponse de l'autre par tie; et pour les muets, qui ne peuvent prononcer les paroles de la stipulation (Instit., § 7, liv. III, tit. xix).
»«0 «Iverse* capèees «a aii^toMaBS. — Il y a deux
espèces de. stipulations: la stipulation c^to et la stipulation mcerta (L. 74, D., De verô. oUig., liv. XLY, tit. i). Qu*e$i<e qu'une stipulation certa? -^ La stipulation est certaine {certa) lorsqu'elle a pour objet la dation d'une
(4) Toat porte à croire que chez les Romains It slipalalion étttt la règle et que les autres manières de contracter n'étaient qne rexctptioo. V. MM. Aoearias, Prée. de dr, r*M., t. II, n. 494, n. 496 al sût., et Contntt innomét, p. 40; Gide, 09 la fio««ltoii #» or. ram,, Hef. de Irgislat., 4874, p. 4A.
(2) D'autres étYmologies da mot sUpulaiio nous sont données par Paoi,
Imi., lif . iv.
Sent., % 4, Ut. V, tit. vu; Festus, De verhor. ngnif,, an mot tli'iM; Isidore de Séville, Orig,, Ut. YI, ch. xxir; Varro, De am. ~ i 36 (p. 30, éd. Golhorr.).
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chose détermioée, sinon dans son màividweAiié (tnspecié), au moins par l'indication de son espèce (m généré), de sa qualité et de sa quantité (^ûi', quak quaniumque sit); par exemple, dix sous d'or, le fonds Tusculanus, l'esclave Stichis, cent mesures de blé d'Afrique de la meilleure qualité, cent amphores de vin de Campante de la meilleure qualité (L. 74, D., eod,).
Qu est-ce qu'une stipulation vncerta? — La stipulation est incertaine {incerta), lorsque, dans ses termes mêmes,» on ne trouve pas renonciation du quidy du quale et du quantum de la chose due ; par exemple, la stipulation d'un fonds de terre, d'un esclave, en général; de tant de pièces de vin, de tant de mesures de froment, sans désignation de la qualité (sine qualitate), etc. La stipulation est incertaine dans tous les cas où elle a pour objet soit un fait, soit une abstention (qui ii quod in faciendo^ aut non faciendo stipulatur, incerium stipulari videtur). Il en est de même de la stipulation de l'usufruit d'un fonds même certain et déterminé, d'une servitude quelconque, etc. (fundi certi si quis usumfructum siipulatus fuerii tncertum mfeUigttur in obligaiionem deduxisse) (L. 7S, D.^eod.), — Les stipulations incertaines étaient moins en usage. D'ailleurs elles étaient le plus souvent accompagnées d'une clause pénale qui, fixant la dation d'une somme déterminée, pour le cas de non-exécution du fait, ou de contravention, transformait ces stipulations et les rendait certaines d'incertaines qu'elles étaient (Instit., § 7, liv. III, til. XV).
••0 aeitoM ««1 réâuti^n^ ûe l« ■MpoUilloB. — La Stipulation n'engendre jamais qu'une obligation unique. Il ne saurait en résulter des obligations réciproques entre les parties. Elle donne lieu h la condictio. — La condtctio prend le nom de condictio certi, lorsqu'il s'agit d'une stipulation certaine. C'est là la condictio proprement dite. Quand la stipulation est incertaine ^ la condictio prend le nom de condictio incerti. Dans ce dernier cas, on la désigne
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de préférence par Texpressioii ^tip fx Uip^lai^ Qnstit., pr., eod).
Su reste ces deax jetions, çondietio çerti, eaniictia mcerti ou actio ex ^ipulatu, sont toujours de droit strict (i). Cependant, en cas de contestation, les pouvoire du juge sont plus étendus lorsqu'il s^tae i^ur une ^tippUtioii incertaine «Mie sur une stipulatioa cert^iiie.
TITRE XVI
Des costipnlantf et des eopromettanU
Généralités, — En principe, lorsque deux personnes stipulent d'une troisième une somme déterminée, par exemple cent écus d'or, cette créance se divise en deux créances, de cinquante écus d'or chacune, parfeitement indépendantes Tune de Tautre. Réciproquement, lorsque deux promettants s'engagent envers un même stipulant à lui payer cent écus d'or, chacun d'eux ne s'oblige que fractionnairement; il y a deux dettes parfaitement distinctes, de cinquante écus chacune.
Dans le premier de ces deux cas, il y a bien (Jeux créanciers, mais non duo rei stipulandi^ dan,s le second, deux débiteiirs, mais non duo rei promittenii.
L'expression dm rei suppose deux créanciers nu deux débiteurs qui ne sont pas l'un par rapport à l'autre dans une position complètement indépendante. Ainsi deux pe^ sonnes stipulent d'une troisième cent écus d'or, mais de telle façon que chacune d'elles pourra exiger du débiteur •la totalité de la dette, et que le paiement des cent écus
(0 Sic, MM. Ortolan, t. lU, p. 467, n* 4260: Démangeât, t. n, p. 480; Kamor, 5B* édit., t. If, fi 807, p. 308. — Sniranc M. Mayni, O^wnéêir, rM»., t. II, § 334, p. ^, teite et nota 44, les tùindic^omu^p^ÊTti^miuiA. selon la nature de l'objet de fa prestation, forf^ier une oDlijptioo de droit •triet o^ 4e bonne fou
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d'of fillt à un seul des créanciers libère le débiteur à l'égard de l'autre (1). Réciproquement, deux promettants s'engagent à payer h un même stipulant cetit écus d'or, mais de telle sorte que chacun d'eux puisse être poursuit! pour là totalité de là dette, comme s'il était seul obligé et (}tt6 cependant le paiement fait par rtln procurera itHmédiateméilt fc l'autre sa libératioii. Dans ces deux cas il y a obligation corréale, dtio rei Étipuktndl et duo rei pratHùiéhdii
Oi$efMtùm.^L9L nôtl•'Cor^éàlité est Itt règle, H corréa""lité est Veieéptiotl. Il faut donc, pour qu'une obligation corréale prenne naissance, uiie mailifestatioti notl équivoque âe la Tdlonté des parties (L. f , § S, D., 2)^ duob, reii, IW. XLV, tit. u).
PTMMriif ûtMiÊàMt. -^ L^obligàtlOFti corréâlé peut exister soit dans une stipulation, soit en dehors de tdbte stipulation:
Dàm me êHputation robligdtioil con'éâlé l'éëtilte de la formule même <}ttè les parties auront employée. Aifisi Ptir mtÊM et Setundué toulant être correi èHptJandi de Tefiius pour èent écùs d'or, Prtmui, s'adréssatit tt TeHita, lui difft ! Sp<mdeênë mihi darî ténUtm (ftie prolliétâ-tu cent écus d'ôr)? puis, avant que Terim ait répondu, Seéun^ due, de sail 66Xé, dira à Tertiuê : Sptmdemè mihi ecéàém cenium aureo8 dari (me promets-tu les mêmes cefit écus d'or) T Après quoi le débiteur répond à la fois aux deuï stipulants i U^ué vesirurh date spondeù (je promets cet cent éeus d'or à l'un et à l'autre). U n'y a dans l'espèce qu'ttlie Mule obligation ; les deux stipulations ne forment potir ainsi dire qu'un seul faisceau. Au contraire, si Ter^ thtè répdtid d'abord à PfMuê, et qu'ensuite, sur l'interreglitiM de Setundta, il lui réponde égalemeilt,
(4) Voy., à Mt égard* 11. DemAogMt, Dm obligM$ion$ tQÏiMrfê m dr, ro»., p. 4»
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il y aura deux obligations distinctes, et non pas obligation corréale {aiia atque aUa et^it obligation nec crtdunti^r duo rei stipulandi esse, Inst., ;/r.,liv. III, tit. xvi). Réciproquement> si Primus et Seeundus veulent être œrrei promiuendi de Teriius, ce dernier interroge successivement Primus et Seeundus : Primus, me promet&-tu cent écu."* il or ? Seeundus, me promets-tu les mêmes centécus A'orl Primus et Seeundus répondent séparément : Je les promets (1). (L. 4, D.. De duob. rets, liv. XLV, tiU u). Il Résulte de Faccomplissement de ces formalités que la présence de tous les stipulants et de tous les promettants en un même lieu et au même moment est nécessaire.
En dehors de toute stipulation, lobligation corréale peut résulter même des contrats de bonne foi, tels quela ventts le louage, le dépôt, le commodat; seulement comme la corréalité ne se présume pas, il faut prouver que rintention des parties a été d'établir une obligation corréalr (L., 9, pr., D., De duob. rets, liv. XLV, tit. ii) (2).
Dans le mutuum, l'obligation corréale peut naître d'uu simple pacte (LL. 5, 9, 12, G., Si cert. pet,, liv. IV, tit. ii).
De même, l'obligation corréale peut naître d'un testament, lorsque le testateur s'est exprimé clairement à ce sujet : par exemple, le testateur ayant institué Primus ci Seeundus ses héritiers, ajoute : Que Primus ou Secundm doYine cent écus à Mœvius (L. 9, pr., D., De duob. reis, liv. XLV, tit. II).
L'obligation corréale résulte de l'expensilation» comme de la stipulation (L. 9, pr., D., De pact,, liv. II, tit. xiv).
La solidarité peut exister de plein droit dans des obligations qui naissent comme d'un contrat. Exemple: plusieurs tuteurs ou curateurs auxquels l'administration des biens d'un mineur de vingt-cinq ans a été confiée sans qu'il y ait eu entre eux division de cette administration, sont responsables solidairement de leur gestion (L. S&,pr,, D., Deadmin. et perte, tut., liv. XXVI, tit. va).
(4) Sie, Bf. Àccarias, l*réc. d€ dr. rom,, I. II, n. 547. p. 342.
(«) Comp. M. Maynz, Court de dr. rom., I. II, g 271, p. 59, noie 40.
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La solidarilé peut enfin rcsulfer d'un déliJ, entre codéliiiquants; quelquefois même elle est produite par Taction noxale, par exemple, lorsque l'animal ou Tesclavc quia causé le dommage appartient à deux propriétaires : chacun d'eux peut être poursuivi pour la totalité (L. 14, § iS, L. 15, D., Quodmet. caus., liv. IV, tit. ii).
nem mttetm de ■'•bllsfiM«ii e«rréale. — Ces cffels doivent
être étudiés h des points de vue divers : au point de vue des rapports de créanciers h débiteur, et de débiteurs à créancier, de costipulants entre eux ou de copromettants entre eux.
Des rûppoHi de créanciers à débiteur. — Dans le cas de plusieurs costipulants {duo pluresve rei stipuiandi) : — 1« Chacun d'eux peut agir contre le débiteur commun pour le tout {insoludum); mais, du moment que l'un d'eux a agi, c'est entre les mains du créancier poursuivant que le débiteur doit payer (L. 16, D., JDe duob reis, liv. XLV, lit. II ; L. 31, § 1, D., De novaL, liv. XLI, tit. ii). — 20 La chose est due en totalité à chacun de ceux qui l'ont stipulée, mais elle n'est due qu'une seule fois. Aussi le paiement fait h l'un des costipulants libère le débiteur, non-seulement envers celui qui le reçoit, mais envers tous les costipulants de celui-ci (Instit., § 1, liv. III, tit. xvi) (1). — 3* Le costipulant qui interrompt la prescription, l'interrompt dans l'intérêt des autres créanciers (L. 5, G., De duob. reiSy liv. VIII, tit. xl). — i9 S'il se fait donner une hypothèque ou toute autre sûreté, cette garantie profite à tous.
Des rappùris de débiteurs à créancier. — Dans le cas de plusieurs copromettants {duo pluresve rei promittendi) -
(4 ) G*«8t on point eontroferaé que celoi de saToir si le contlKut fait par «n débiteur commao avec Tim des créanciers éqoÎTaut au paiement de la detle et anéantit le droit des autres créanciers. V. pour raflirmatife, M. Démangeât, Obligai. êolid.,^. 84 et suif ; Aecarias, i^ée. dé dr. rom., I. II. n. 5i9, p. 349, texte et note S; Confér. swr la Pandtet,, 43 déc. 4873, à ton eoun ; — et pour la négative, M. de Savigny, L§ droii det e6/f>., ^ édit., t. I» p. 485 et 486 (traduct. de MM. GérardinetJozon).
sa
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— i^ chacun d'eux peut être actionné par le créancier commun pour la totalité de la dette (m ioUdum), comme s'il était seul obligé. Le créancier qui a choisi Tan des rei promittendi peut-il diriger son action contre les autres au cas où il n'aurait pas été payé intégralement? Selon Tancien droit romain et sous le système de la procédure formulaire, le créancier qui avait intenté son action dans la forme d'un Juiidum kgiiimum contre l'un des rei promittendi ne pouvait plus poursuivre les autres débiteurs co^ réaux. Grax*ci, en effet, se trouvaient libérés par suite de la novation contenue dans la Utis contestatio : et ils étaient libérés ipso jure (L. 16, De duob. reis, liv. XLV, tit. ii). Dans les actions qui formaient nnjudieium mperio continent, le créancier qui avait dirigé son action contre l'un des rei promittendi pouvait agir contre les autres; mais ceux-ci avaient, pour repousser sa demande, une exception dite rei in judieiwn deducia. L'obligation corréale n'était éteinte que exceptiomê ope (L. SI» § 4, D., De evict.y liv. XXI, tit. u). Justinien a décidé, par une constitution insérée au Gode (L. 28, De fidejueé., liv. Ym, tit. xLi), que les poursuites dirigées contre l'un des rei promittendi n'empêcheraient pas le créancier d'agir contre les autres jusqu'au paiement intégral de la dette; — 3<> la chose est due en totalité par chacun de ceux qui Vont promise, mais elle n'est due qu'une seule fois. Ea conséquence, le paiement fait par l'un des coprometiants libère en même temps et celui qui le fait et tous ses correi promi/tendi (Instit., § 1, liv. III, tit. xvi); — 3« le créancier qui dirige des poursuites contre l'un des rti promittendi interrompt la prescription, non pas seulement à l'égard du débiteur poursuivi, mais à l'égard de tous les rei promittendi ;'^ i^ si la chose due, étant un corps certain, vient à périr par le fait {facto) de l'un des reipronUttendi, l'obligation est conservée à l'égard de tous les rei promittendi^ en ce sens que chacun d'eux est tenu solidairement de payer, à la placo de la chose qui a péri,
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une somme représentative de sa valeur (L. 18, D., De duob. reiSy lîv. XLV, lit. ii). Il n'en est pas de même, lorsque la chose péril après la demeure (mora) de l'un des rei protnittendi. Les autres rei promiitendi se trouvent libérés (L- 173, 1 2, D., De reg. jur., liv. L, tit. xvii; L. Si, I 4, D., De usur,, liv. XXII, tit. i).
Des rapports des castipulants entre eux. — Il feut di^tin*guer s'il y a ou non société entre les rei stipuhndi : — !• il y a soetéti, alors celui des créanciers corréaux qui a seul reçu le paiement en doit compte aux autres cori^et sHpulandt par Taction pro soczo. Le bénéfice qu'il en retire se partage donc entre tous les correi stipulandi, par poç tions égales, à moins qu'il n'ait été, pas des arrangements particuliers, attribué à chacun d'eux pour des parts inégales (L. 62, pr., D., Ad kg, Fûk., liv. XXXV, tit. ii). De même, si l'un des créanciers corréaux n'avait eu aucun intérêt personnel dans la stipulation, et qu'il eût stipulé avec un autre dans l'intérêt de celui-ci et en vertu d'un mandat ou d'une gestion d'affaires, il sera tenu, au cas où il aura touché le montant de la créance, d'en rendre compte à l'autre correus stipulandi par Faction de mandai ou de gestion d'affaires ; — 2<> t7 n'y a pas de société, il n'existe non plus aucune relation de mandat ou de ges-tien d'affaires entre les rei stipulandi, alors celui des rei stipulandi qui a touché seul le montant de la créance n'est pas tenu d'en partager le bénéfice avec les autres costipulants (L. 62, pr., ])., eod,).
Des rapports des coprometiants entre eux. «^ La même distinction est ici nécessaire : — !<> il y a société entre les correi promittendi, alors le copromettant qui a payé la dette en totalité a un recours par Tactlon pro soeio contre les autres pour les contraindre à supporter leur part de dette (L. 34, D., De reeept,^ liv. IV, tit. vii). De même, si le débiteur correalis qui a payé la deUe ne s'était obligé qu'en vertu d'un mandat ou d'une gestion d'affaires et dans l'intérêt exclusif des autres correi promittendi, il
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pourra agir contre eux par Taction de mandai ou de gestion d'affaires à Teffct de se faire rembourser l'intégralité de la dette par lui acquittée; — S* il n'y a ni société, ni mandat, ni gestion d'affaires entre les carrei pramittendi, alors le copromettant qui a payé la dette en totalité ne peut pas exercer de recours contre ses copromettants; car en acquittant l'obligation, il n'a fait que sa propre affaire et non celle des autres (L. 7, D., De stc. Mocedwi., liv. XIV, tit. vi). La rigueur de ce principe, qui est une conséquence du droit strict et formaliste de la stipulation, a été considérablement atténuée par la concession du bénéfice de cession d'actions (1) faite au codébiteur tenu d** payer toute la dette. — Quant à la question de savoir si l'un des correi promitùmdi pouvait opposer au créancier le bénéfice de division, on la résout généralement dans le sens de la négative (2).
). — - Il est de l'essence de la dette corréale que toutes les obligations dont elle se compose aient la même chose pour objet (una res vertitur. Instit., § 1^ liv. III, tit. xvi); mais il n'est pas nécessaire que chaque correus promit' tendi la doive de la même manière. Chacun doit promettre la même chose, mais chacun d'eux peut la promettre différemment : l'un purement et simplement, l'autre à terme ou sous condition. (Instit., § 2, eod,); et le terme ou la con* dition apposés à l'obligation des uns n'empêche pas le créancier de poursuivre immédiatement celui dont l'obligation est pure et simple (Instit.» § 2, eod.).
(4) Nous croyons, arec la plapait des interprètes, qoe la eassîon des actions pooTait être xigée mémo par le eomuê prêmitt^i^i non aasoeié (L. 65, D., Dé efriet., 1it. XXI, tit. ii; L. % G., £>9 ruob. reig, lir. VlH, tit. XL). — L'opinion contraire est toutefois professée par M. Aocarias, t. Il, n. 554, p. 3^ et 334. — Voy., sur le bénéucedo cession d'actions, tn/ré. ti!.ix.p.424-î». '
(2; Sic, MM. Demanceat, t. U, p. 270; Majnz, t. II, g 274, p. 64, noie 49, et g 348; p. 443, note 25. — Voj., au surplus, sur le bénéfice de division, infrà, tit. xx, p. 4Î4-4».
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TITRE XVn De la stipulation des esdaves
Premier principe. — L'esclave n'a dans le droit civil romain aucune capacité juridique ex persona sui. Il ne compte pour rien; il est traité comme une chose.
Deuxième principe. — L'esclave peut, dans certains cas» figurer valablement dans un acte juridique, en empruntant la persona de son maître. Ainsi il peut acquérir ou stipuler e^ />ers(ma dcmini, et la stipulation qu'il fait ainsi est valable et profite au maître comme si celui-ci en avait lui-même prononcé les paroles. L'esclave n'est donc en quelque sorte que l'instrument, l'organe de son maître.
Troisième principe. — L'esclave qui peut emprunter la capacité de son maître pour l'enrichir, lui procurer une acquisition, et figurer pour lui dans une stipulation comme stipulant, ne peut, d'après la rigueur du droit civil, ni s'obliger, ni obliger son maître {Melior conditio nostraper servos fieripolest, deteriornon potest. L. 133, D., DereguL iur., liv. L, tit. xvii).
De ces principes découlent plusieurs conséquences :
lo Le maître ne peut pas retirer à l'esclave la capacité d*acquérir; il profite de la stipulation faite par son esclave même malgré lui (Instit., § 3, liv. II, tit. ix).
i9 L'esclave qui stipule pour une personne autre que son maître, ne fait rien de valable {nihil agit) (Instit., § 4, liv. III, tit. XIX).
3<> L'esclave qui stipule, soit pour son maître, soit pour lui-même, ou pour son co-esclave, ou sans désignation de personne, acquiert à son maître la créance qui résulte de la stipulation (Instit., § 1, liv. III, tit.xvii). Toutefois, si la stipulation était de telle nature qu'elle ne pût profi-
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ter qu'à l'esclave personnellement, elle serait nulle; par exemple» l'esclave stipule pour lui un droit (justibieundi): cette stipulation est nulle, car l'esclave ne peut pas avoir un droit. Mais si l'esclave stipule pour lui un fait (faeium) : par exemple, qu'il lui sera permis de passer par le terrain du promettant (ui sibi ire, agere Uceat), cette stipulation est valable. Le mattro profitera de cette stipulation en ce sens qu'il pourra faire passer son esclave, et agir, par l'action résultant de la stipulation {ex $tijmbiÉu) contre le promettant, si ce dernier s'oppose au passage de l'esclave. Cependant le promettant qui ne s'est obligé à laisser passer que l'esclave peut refuser le passage même au maître de cet esclave (Instit., § t, eod.).
En principe. — L'esclave qui appartient à plusieurs maîtres (servus commnnis) et qui fait une stipulation, acquiert à tous ses maîtres et à chacun, proportionnellement au droit qu'ils ont sur lui, le bénéfice de la stipulation (1). -^ Ce principe s'applique même au cas où l'esclave aurait stipulé ex revniwdomini, en employant dans l'opération un capital propre à l'un seulement de ses maîtres. La créance appartiendra à tous les maîtres sans distinction. Seulement celui qui a fourni le capital aura un recours contre les autres pour rentrer dans ses déboursés (L. 28, § 1, D., De 8tipulserv., liv. XLV, tit. m).
Exception â ce principe.
1» L'esclave a stipulé par Tordre d'un seul de ses maîtres {jusm unius eorum). A qui appartiendra la créance? Il y a eu controverse sur ce point. L'opinion adoptée par Justinien est celle des Sabiniens, professée par Julien et combattue par les Proculiens. Elle attribue le bénéfice de la stipulation uniquement et pour le tout au maître qui en aura donné Tordre (Instit., § 3, liv. III, tit. xyu).
(4) Voy., sor cette matière, M. Villeqaez, Jh Vwteîa^agê ch9% lei ir> mêitkê, Rer. hitl. de dr. franc* et étraoi», t. X, y, SSO el Mir.
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2^ L'csdavo a stipulé nominativement {nomtnatim) pour nn de ses maîtres. Dans ce cas^ la créance appartiendra exclusivement au lûaitre désigné dans la stipulation
3* L'esclave stipule la dation d'une chose qui appar- &entdéjà à l'un de ses maîtres Xnr^sj^tiamJari^^tpu/atees^ imtttf dominitit), alors le maître, déjà propriétaire, n'aura aucun droit dans cette créance qui appartiendra pour le tout aux autres maîtres (Instit., ibid.).
IM finition» — Le êervus herediiamus est l'esclave qui appartient à une hérédité jacente.
IHineipe, — L'hérédité, jusqu'à Tadition, représente la personne du défunt (persanœ defuncti vicem smtmet). Relativement à la capacité dont jouit l'esclave pour contracter et pour acquérir, le défunt est censé n'avoir pas cessé de vivre. — C'est d'après ce principe que toutes les stipulations faites par l'esclave, dans l'intervalle entre le décès du maître et l'adition d'hérédité, profitent à la masse héréditaire et, par suite, à l'héritier qui recueillera l'hérédité (Instit., pr., liv. III, tit xvii).
Restrictions â ce principe : — !<> L'hérédité jacente ne représente pas le défunt relativement à un droitd'usufruit ou d'usage dont la constitution exige nécessairement l'existence d'une personne physique. L'esclave héréditaire ne pourra donc pas stipuler valablement un droit d'usufruit ou d'usage (L. 36, D., De stip. serv., liv. XLV, tit. m). — i^ L'hérédité jacente ne saurait non plus re> présenter le défunt à l'effet d'autoriser l'esclave à accepter une hérédité qui lui serait advenue pendant la jacence. L'esclave qui a besoin, pour faire cette acquisition, d'un fussus, d'un ordre, devra attendre l'adition de l'héritier qui deviendra son nouveau maître.
Quid du easoUk servus herediiarius $tipukpour l'tiéri^ tier futur nominativement? — Il y a ici deux distinctions nécessaires : — 1^ l'héritier futur ne fait pas adition, par
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exemple, il renonce à l'hérédité. Alors la stipulation faite par Tesclave héréditaire est absolument nulle. £n e&oi l'héritier qui a renoncé est toujours resté étranger à l'hérédité. L'esclave a donc stipulé pour une personne autn*" que son maître; — 2» l'héritier futur fait adition, il accepte l'hérédité ; la stipulation faite en son nom par l'enclave ante aditam hereditatem sera-t-elle valable ? Il y avail sur ce point une vive controverse. L'opinion de Gassius et des Sabiniens combattue par les Proculiens a fini par prévaloir; elle déclare la stipulation valable et efficace (L. 16, L. 48, § 2, L. 28 § 4, L. 35, D., Destip. tere,, liv. XLV, tit. m).
Pc l'oselave d^anlrul •■ «e PhoauMe Ubre p>M<*é de to«iiii« fal «•mine eaelawe.
Celui qui possède un homme libre comme esclave à juste titre et de bonne foi ou l'esclave d'autrui acquiert les créances qui résultent du fait de cet homme libre ou de cet esclave d'autrui ex dtmbus causis^ savoir : — io ex operibus servi, lorsque, par exemple, l'esclave a loué ses services à un tiers, il devient créancier d'un salaire : cette créance est acquise au possesseur de bonne foi; — 2o ex re possessoris, lorsqu'avec une chose, une valeur que le possesseur met à la disposition de Tesclave, celui-ci acquieil des droits; ces droits sont acquis au possesseur. Par exemple : l'esclave a vendu une chose appartenant à celui qui le possède de bonne foi, le possesseur de l'esclave acquiert contre l'acheteur la créance du pri\ de vente (Instit., § 4, liv. III , tit. xxvui).
Dans les deux mêmes cas, on acquiert également par Tesclave dont on est usufruitier (Instit , § 2, eod,). Quant il celui qui a Vusage d'un esclave, il faut dire, malgré la décision des Institutes (ibid.)y qu'il ne peut acquérir par l'esclave que les créances qui proviennent ex re sua (Gains, G. III, §§ 164, 165; 1. 14, D., De usu, liv. VII tit. viu), et non celles qui proviennent ex operibm servi
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TITRE XVIII
Do la dlTifioii des stipnlatloiii
Les stipulations se divisent en conveniionnelks, /tidiciaireSy prétoriennes et communes ^ c'est-à-dire, tant judiciaires que prétoriennes (Instit., pr., liv. III, tit. xvni).
m^m wM^mMmiîmmm «•■vettitoBBeiie*. — Les Stipulations conventionnelles sont celles qui interviennent, sans l'autorité du préteur ou du juge, par Tefifet libre et spontané de la volonté des parties. Il y en a une variélc infinie, autant d'espèces différentes que d'obligations à contracter. Aussi ost-il impossible d'en donner l'énumération complète (Instit., § 3, eod).
•«iBii9«ui(toM«|a<iieiaire0. -— Les Stipulations judiciaires (1) sont celles que le juge ordonne et peut seul ordonner (jw^p a merojudicîs officioproficiscuntur) (InsiiL, §i, eoâ.).
Exemples de stipulations judiciaires, — - Les Institutes nous citent deux exemples de stipulations judiciaires, savoir : la cautio de dolo et la cautio de persequendo serve qui m fugaesl, restituendove pretio, — Le mot cautio a un sens très-large; il désigne toute espèce de sûretés, de garanties. Ici il indique une promesse, faite par le débiteur dans une stipulation, à l'effet de garantir le créancier contre les
(4) n faat bien m garder de confondre en droit romain le megistrat avee le joge. Le magistrat est an flmeiùmnairê permanm^i, chargé de TadmihiitralioD de la justice. Le juge est an eitoytn qui regott du magistrat an« mission tpéeUU et aeeidêntêlU pour statuer sur un procès déterminé, at qoi après le procès rentre dan^ la miGie des particoliers.
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suites d'un dol qui pourrait lui préjudicier (Instit., §L eod,).
1» Cauiio de dolo. — Je revendique contre Titiu» une chose qui m'appartient. Le juge reconnaît mon droit de propriété, et ordonne à Titius de me restituer la chose. Si Titixis obtempère à cet ordre, il sei*a absous, c'esl-à-dire libéré de toutes les suites de Taction que j'ai intentée oontre lui. Cependant il peut se faire que, par esprit de vengeance, ou par une intention frauduleuse quelconque, Tiiius détériore la chose, si, par exemple, il s'agit d'un esclave, qu'il l'empoisonne avant de me le restituer. Pour obvier à cet inconvénient, le juge, au moment même où il ordonne la restitution de l'esclave, impose à TiHw l'obligalionde cavere de dolo, c'est-à-dire lui fait promettre qu'il n'a commis ni ne commettra aucun dol {dolum abfuisse abfuturumve\ et que, s'il en commet, il m'indemnisera. Alors, si plus tard on découvrait que l'esclave restitué avait été endommagé par le dol de titius, ce dernier était tenu de me donner une indemnité par la condicHo résultant de la stipulation (L. 9, § 7, D., Quod metui cmua, liv. lY, tit. u).
2^ Cautio de penequendo servo restituendovt pretio. ^ Je revendique un esclave contre Titim qui, inter mora$ lùù, devient propriétaire de l'esclave par l'usucapion. Mais, pendant le procès, l'esclave prend la fuite, de telle sorte que Titius se trouve dans Timpossibitité de restituer ce qu'il ne possède plus. Trois hypothèses peuvent se présenter.— Première hypothèse: Titius qui possédait l'esclave en a par méchanceté favorisé la fuite, il commet un dol. La cautio de doh ne trouvera pas ici son application. En effet, TiViussera condamné à me payer, pour équivalent du dommage qu'il me cause, une somme que je fixerai moimême sur la foi du serment (L. 23, D., De rei vind., liv. Vt, tit. I.). — Deuxième hypothèse : il n'y a ni dol ni faute de la part de Titius ; dans ce cas celui-ci sera seulement tenu de me céder toutesles actions qu'il pourra avoir
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relativement à cet esclave (L. 21, D., eod.). La cautiude dolo ne trouve pas encore ici son application (1). — Jroitiime hypothhe : la fuite de l'esclave n'est pas imputable à dol à TitinSy mais seulement à faute. Il est possible, en effet, que Titim ait manqué de précaution, de diligence. Dans ce cas, comme Titius est propriétaire de l'esclave et que lai seul peut, en cette qualité, le poursuivre et le réclamer entre les mains des tiers, il devra, pour être absous, s'engager par promesse faite sur ma stipulation, à rechercher l'esclave pour me le rendre, ou, s'il ne réussit pas à \e retrouver, à m'en payer la valeur. C'est là ce que l'on nomme la cautio de persequendo servo restùuendove pretio
•m sapaiatioBfl prétorieuefi. — Les Stipulations prétoriennes sont celles qui ont lieu et ne peuvent avoir lieu qu'en vertu de Tordre du préteur (ytwp a mero prœtoris officio profimcuntur). Telles sont les stipulations dites damnt infecti et kgatorum. On comprend, sous la dénomination de stipulations prétoriennes, les stipulations édilitiennes: nam ethœa jurisdicHone veniunt (Tnslit., § 2, eod.),
l^ Cautio damnt infecti. — La cautio damnt infecti (de dommage imminent) avait lieu dans Thypothëse suivante: supposez que ma maison menace ruine. Si elle tombe sur la propriété de mon voisin et lui cause du dommage, je pourrai, en abandonnant les matériaux de ma maison écroulée, me soustraire à l'obligation de réparer le mal. En effet, le principe rigoureux du droit civil romain est que les choses qui nous appartiennent ne doivent pas nous nuire au delà de leur valeur réelle (L. 7, § 1, D., De
(4) 5*0, MM. Démangeât, t. II» p. 251 ; Labbé ei Gide« à lemn eaurt,— Toutefois, M. Peltet eil d*aD avis contraire. Il enseigne, en effet, dans son CoMMmlatrt du livré VI dê$ Pamàeeln, p. fÙ3, qn'il j a lieu, dans noire hypothèse, c'est-à-dire au cas où le défendeur n*a commis ni dol ni faute, à rapplication de la eautio dt pêrtequendo iwrvo rêitUutndof •retio. Telle nous paraît èire aussi l'opinioa de M. Ortolan, t. UI, p. 489, n« 4315.
damno tnfecio, llv. XXXIX, tit. ii). Mais le préteur a corrigé ce principe dont les conséquences étaient injustes (i). Il autorisait le voisin menacé de Técroulement de ma maison à me faire citer devant lui, et, en vertu de son autorité, il me forçait à garantir à mon voisin, par ma simple promesse (nuda repromissio) ou par celle d'un fidéjusseur (satisdatio), la réparation de tout le dommage futur possible. Cette stipulation s'appelait sHpulatio ou cautio damni infecti.
Si je refusais de donner la garantie demandée, le préteur envoyait mon voisin en possession de ma maison. Cet envoi en possession se faisait par décret : il n'autorisait pas le voisin à m'expulser de mon immeuble, mais seulement à venir s'installer avec moi dans ma maison. Ce qui était pour moi un ennui, une gêne, et avait été imaginé à reffot de me contraindre à fournir la cautio damni infecti. Si elle était fournie, l'effet de l'envoi en possession provisoire s'évanouissait. Mais si je m'obstinais toujours, le préteur, par un nouveau décret, prononçait un nouvel envoi en possession. En vertu de ce second décret, la propriété de ma maison était transférée au voisin qui avait ma chose m bonis ejus et pouvait arriver au dominium exjvre Quirifium par l'usucapion (L. 45, §§ H, 15, 16, 20, 30, D., De damn. infect,, liv. XXXIX, tit. u).
2^ Cautio kgatorum. *- La cautio kgatonan avait lieu dans l'hypothèse suivante : je suis légataire en vertu d'un legs qui m'a été fait à terme ou sous condition ; je ne puis par conséquent actionner l'héritier en exécution immédiate de ce legs. Mais j'ai le droit de m'adresser au préteur, qui ordonnera à l'héritier de me promettre d'exécuter le legs lors du dies venit et de garantir sa promesse par des fidéjusseurs. Cette garantie avait pour but de me protéger contre
H) La eauiio damni infecti n'a plus d'utilité en droit français. L'art 4380 du Code civil porte que « le propriétaire d'an bâtiment est responsable du dommage causé par sa ruine« lorsqu'elle est arriréa par ana suite du défaut d'entretien ou par le vice de sa construction. •
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los dissipations de l'hérilier qui pouvait devenir insolvable avant Téchéance du terme ou raccomplissement de la condition (L. 5, D., Ut inpossess, légat, vel fideic, liv. XXXVI, tit. iv).
Si rhéritierne voulait pas donner satisdation au légataire, celui-ci était envoyé en possession de tous les biens héréditaires. Mais cet envoi en possession ne donnait jamais au légataire la propriété bonitaire de ces biens ; le légataire restait toujours un simple gardien. (Missus în possesstonem, nunquam pro domino esse tncîptt : nec tam possessio rerum et, quamcusiodia datur. L. 5, pr,, D,^ eod,).
Stipulationes œdilitiœ. — Les édiles intervenaient aussi pour ordonner certaines stipulations; notamment, pour taire promettre au vendeur d'un esclave ou d'un animal, que cet esclave ou cet animal était exempt de vices rédhibîtoires. (L. 1, §1, D., DecediL edict,, liv. XXI, tit. i).
•es 0ii»iiMUioB« «•mniasMi. — Lcs Stipulations communes sont celles qui peuvent être ordonnées tant par le préteur (m jure) que par le juge (m judicio). Les Instilutes nous citent deux exemples de stipulations communes, ce sont : les stipulations rempupilli salvam fot'e eide rato,
1« Rem pupilli scdvam fore, — La loi imposait à certains tuteurs, au moment où ils entraient en fonctions, l'obligation de fournir au pupille une satisdation^ c'est-à-dire de présenter des fidéjusseurs qui s'engageaient, suivant certaines formalités, à répondre de la bonne administration de ces tuteurs (1). Régulièrement le soin d'ordonner cette satisdation entrait dans les attributions du préteur. Mais supposons qu'un tuteur qui doit fournir caution ne lait pas fournie, soitparce que le préteur a négligé de lui en imposer la nécessité, soit parce qu'on lui a laissé ignorer cette circonstance. Qu'arrivera-t-il, si ce tuteur poursuit un débiteur du pupille, et le traduit, en vertu d'une action, injudicio? Le juge, sur la demande du débiteur,
(4) Voy. tuprà, Ht. I, tit. xxnr, p. 406 et soi?.
doit interposer son autorité pour contraindre le tuteur à fournir la cauiio rem pupUli saloam fore. Cela est tellement important que la sentence rendue contre un tuteur, piaillant pour son pupille, avant la satisdation, ne produirait lucun effet (L. 3, C, De tuior. velcurat. quisatis ncndedii, liv. V, tit. XLii).
2o Cautto de raio. — La stipulation de rato avait lieu dans Thypothëse suivante : Titius intente contre moi une action au nom et dans l'intérêt de Séius qui est absent II agit donc comme procuratorie Siàts. L'instance ne créant d'obligations qu'entre les parties qui y ont figuré, il est à craindre que plus tard Séius ne refuse de reconnaître les actes accomplis par son mandataire, et n'intente contre moi une nouvelle action pour la même affaire (ne tiertim domînus de eadem re experiatur). Pour remédier à cet inconvénient, je puis contraindre le proeurator k me garantir soit par sa simple promesse, soit par ftdéjusseurs, que le mandant ratifiera ses démarches et le procès quila intenté contre moi {ratam rem domiman kabiturum» Gaîus, C. IV, § 98). Si, une fois de retour, Sihu renouvelle contre moi le même procès, j'aurai un recours contre \e proeurator, et s'il y a eu des fidéjusseurs, contre les fidéjusseurs, lorsque \e proeurator est insolvable. Cette eautùi de rato est ordinairement ordonnée par le préteur; exceptionnellement elle peut être prescrite par le juge.
TITRE XIX
Oat ttlpalilioiit inntllii
Définition. —On entend par stipulationt inutiles (muftZfs, nullius momenti) celles qui sont inefficaces et ne produisent aucun lien, d'après les règles mêmes du droit civil.
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La DuUité d'une stipulation peut tenir à quatre causes principales» savoir : — à l'objet; — à l'incapacité des parties; — à la forme ; — aux modalités.
I. DB l'obibt
Il n'existe point d'obligation sans objet. L'objet de Tobligation est la chose qu'on promet de donner, de livrer ou de faire. Tout ce qui a une utilité pour l'homme peut faire l'objet d'une obligation {lasiii.f pr., liv. III, tit. xix.)
L'objet de la stipulation doit : — i* être existant ou pouvoir exister ; — i^ être dans le commerce des hommes, en général ;— 3<> être dans le commerce du stipulant, en particulier ;— 4<* être licite, non réprouvé par les lois et les bonnes mœurs.
1<> L'objet de la stipulation doit être existant ou doit pouvoir exister. Est donc inutile la stipulation dans la^ quelle on stipule une chose qui a existé, mais qui n'existe plus, par exemple : l'esclave Stichus, que l'on croyait vivant et qui est mort depuis peu; ou bien une chose qui n'a jamais existé et qui ne peut pas exister, par exemple, un hippocentaure (Instit., § 1, eod.).
Mais si la chose promise, quoique n'existant pas, est susceptible d'exister, comme les fruits à venir sur un champ désigné, un esclave h naître, etc., la stipulation n*estpas nulle; seulement l'exécution n'en pourra être exigée que lorsque la chose stipulée aura acquis l'existence» par exemple, lorsque les fruits auront été produits, que l'esclave sera né (L. 75, D., ûeverb.oàUg*, Uv. XLY, Ut. i).
i9 L'objet de la stipulation doit être dans le commerce des hommes. Cette condition a besoin d'être étudiée à deux points de vue : ^ ou bien, au moment même de la stipulation» l'objet est hors du commerce;— ou bienil est
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à ce inomcnt dans le commerce, mais plus lard il est mis hors du commerce.
Vobjet est hors du commerce au moment où intervient la stipulation : par exemple, on stipule une chose sacrée [rem sacram) ou religieuse (religiosam) que l'on regardait comme profane (quam humant juris esse credebat), ou bien une chose publique (publicam) destinée à Tusage perpétuel du peuple, comme un forum, un théâtre, un homme libre que l'on croyait esclave. Il y a nullité radicale. La stipulation est nulle faute d'objet, et, quoi qu'il arrive^ elle ne pourra jamais avoir d'effet. Ainsi une chose hon du commerce au moment où intervient la stipulation peut devenir plus tard susceptible de propriété privée : par exemple, un terrain sacré ou public peut cesser de l'être, un homme libre devenir esclave. Bien plus, les parties ont peut-être même prévu cet événement, et stipulé condilionnellement pour le cas où le terrain sacré ou public deviendrait privé, ou bien pour le cas où Thomme libro tomberait en esclavage. Que la stipulation soit pure et simple, ou à terme, ou même conditionnelle, peu importe; la stipulation est frappée de nullité dès sa naissance (protinus inutilis est); elle reste improdiïctive, quels que soient les événements postérieurs (Instit., § 2, eorf.).
V objet est dans k commerce au moment de la stipulation^ mais postérieurement il est mis hors du commerce: par exemple, si le fonds promis est devenu sacré ou religieux, si l'esclave est devenu libre. La stipulation est éteinte (ear/îwguitur stipuiatio). Le promettant se trouve libéré ; il n'est même pas tenu de payer Teslimation de la chose. Mais pour cela il faut que l'événement soit arrivé non-seulement sans la faute, mais même sans le fait du promettant {sine facto promissoris) (Instit., § 2, eod.).
3^ Il ne suffit pas que l'objet de la stipulation soit dans le commerce des hommes en général, il faut encore qu*il soit dans le commerce du stipulant en particulier; par exemple, un gouverneur de province stipule un immeuble
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siluiî dans colto province; un liéréliquc, un juif ou un ])aïon, slipulc un esclave chrétien. Ces stipulations ne produisent pas d'effet, parce que la chose stipulée est hors du commerce à Tégard du stipulant {cujm commei^ cium non liabuerit) (Instit., § 2, eod.). — Première observàiion : il n'est pas nécessaire que l'objet de la stipulation soit dans le commerce du promettant : ainsi le gouverneur de province incapable de stipuler peut promettre un immeuble situ'é dans sa province. Celte stipulation est valable et productive d'obligation (Instit., § 2, eod,). — . Deuxième observation : lorsque la chose stipulée ne se ti*ouve pas hors du commerce du stipulant par sa nature (natura sut), d'une manière absolue, mais seulement à cause d'un obstacle temporaire, le stipulant peut se la faire promettre conditionnellemeni pour le cas où Tempèchement relatif à sa personne viendrait à disparaître. Ainsi, un gouverneur de province incapable de stipuler purement et simplement un immeuble situé dans sa province, peut se le faire promettre sous condition pour le cas où il n'occuperait plus ses fonctions. — De même, lorsque quelqu'un stipule qu'on lui donnera sa propre chose, celte sli- (Uilation est nulle, parce qu'il est impossible qu'il devienne propriétaire d'une chose qui est déjà sa propriété. Mais rien ne l'empêcherait de stipuler sa propre chose pour le cas où elle cesserait de lui appartenir (L. 82, pr., L. 31, D., De verb, obligat.^ liv. XLV, tit. i).
Quid du cas où celui qui a stipulé une chose qui ne lui appartient pas, en atquiert ensuite la propriété par une cause étrangère à cette stipulation? Le promettant se trouvera-t-il libéré, et la stipulation sera-t-elle dépourvue de tout effet? 11 faut faire une dislinclion : — si le promettant avait promis la chose au stipulant par pure libéralité et que celui-ci fût ensuite devenu propriétaire gratuitement, par exemple en succédant comme héritier au pro« priétaire de la chose, la stipulation est nulle; et le promettant n'est tenu ni de donner la chose, ni d'en payer la
valeur. C*cst l'application de cette règle bien connue: t Duos luerativas causas in eumdem hominem ei m eamdem rem concurrere non passe, > — Hais si le stipulant est devenu propriétaire à un titre onéreux , par exemple, en vertu d'un achat, la stipulation conservera son efficacité. Le promettant, se fût-il obligé par pure libéralité, devra, dans l'impossibilité de donner la chose, fournir au stipulant l'équivalent de la somme déboursée pour cette acquisition (L. 83, § 6, D., eod.). ' •
Peut-on stipuler ou promettre pour autrui ? La négative nous est enseignée par les Institutes (§§ 3, 4, eodX En effet, celui pour lequel on stipule ou pour lequel on promet n'est pas intervenu au contrat; il ne peut ni eu profiter ni en être tenu suivant l'aiiome général : « Bes inter alias acta, aliis neqt4e nocere neque prodesse potest » Au surplus, celui qui a stipulé pour un autre, n'ayant aucun intérêt à l'accomplissement de la promesse, ne peut pas avoir d'action (Instit.,§ 19, eod.). Quant à celui qui a promis pour un autre, il ne saurait être actionné puisqu'il n'a promis aucun fait personnel, rien qui dépendit de lui (Instit., § 21, eod.).
Mais la stipulation pour un tiers sera valable et efficace toutes les fois que le stipulant y aura un intérêt pécuniaire appréciable; un intérêt d'affection ne suffirait pas (1). Exemple: un cotuteur cédant à un autre l'administration de la tutelle stipule de lui rem pupilli salvam fore. La stipulation, quoique faite pour le pupille, est valable, car le tuteur y a intérêt, puisqu'il est responsable et tenu par l'action de tutelle de la mauvaise administration de son cotuteur. De même est encore plus évident l'intérêt de celui qui stipule qu'on donnera à son procureur ou à son créancier (Instit., §20, eod.). — Enfin, dans les cas
(4) H. Accarias, t. II, d. 533, p. 264 et suiv.» pense toutefois que, dans certains cas trèa-raret «t tout à fait exceptionnels, le jujio cet aolorisé à tenir oomple d'an simple iolér^t d'affection, loraqae cet intérêt d'affedien ressort assex clairement de la nature et dn but de l'opérai ion pour n'afeir im échapper à la personne avec <|ai on a contracté (Ù. 54, D., Mêméêi., \\y. XV|l, tit. 0
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mêmes où le stipulant n'a aucun intérêt à Texéeution du contrat, la stipulation peut devenir efficace par l'addition d'une peine au profit du stipulant (Instit., § 19, eod,).
La stipulation : c Mihi aut Seio dore spcnde$? > est également valable (Instit., § 4, eod.). Ici, le stipulant acquiert seul la créance, seul il peut agir en justice, et obtenir une condamnation contre le promettant. Séius n'a donc pas d'action; c'est un mandataire chargé uniquement de re* cevoir le paiement de la dette. On le nomme adj'ectus <oluiionis groHa (Instit., ibid,) (1).
Si la promesse du fait d'autrui est en principe inefficace^ il n'en est pas de même de celle par laquelle on s'oblige à faire donner ou à faire faire par le tiers {effeciurum se ut Tiiius darei. Instit., { 3, eod.), ou à donner au nom du tiers {ruiï nomine te soluturum, L. 97, § 1, !>., De verb. oblig,^ liv. XLV, tit. i).— Au surplus, la promesse même * pure et simple du fait d'autrui est valable si l'on y ajoute une clause pénale (Instit., § 21, eod.) (2).
4<* L'objet de la stipulation doit être Ucite, non réprouvé par les lois ou les bonnes moeurs. Est donc nulle la stipulation qui a pour objet un meurtre, ou un sacrilège (Instit., i 24, eod.).
II. DBS INGAPAaTÉS
Les canses de nullité des stipulations qui tiennent à l'incapacité des parties peuvent se diviser en deux classes principales, savoir : ^- nullités qui résultent du défaut d'âge ; — nullités qui résultent des altérations accidentelles des facultés mentales.
Hnllltés qui r^«l<eB« «m détevê «'â^e.
Durant Yinfantia, l'incapacité est absolue. Vinfons est mcapable d'intervenir dans une stipulation soit à TeSet
M) Le mandat donné è Vm4jêeim$ n'eat pas, à la diflrérenca do mandai ordinaire» réfocable è la folonté seule do mandant (L. 406, D., Dato/»r., lîT. XLVI, Ut. m). C'est qn*en effet, Tadjection eonsiitoe poor le promettant un droit aeqois oui ne peut loi être eoieré malgré loi.
(2) Comp., ar^ 4H9 et 4ltO, g. ^f.
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de jouer le rôle qui le conslitnera créancier, soit à l'effet de jouer le rôle qui le constituera débiteur. En effet, pour contracter valablement, il faut avoir llntelligence de ce que l'on fait. Or l'enfant ne diffère guère du fou, quia hujus œtatis pupillînuUum habent intellectum (Instit., § iO, eod.). Cette période d'incapacité complète dure jusqu'à l'âge de sept ans, suivant le sentiment général (1) (L. 18, C, De jure delià., liv. VI, tit. xxx).
De 1 à H ans (âge de la puberté), il faut, pour déterminer la capacité de l'impubère, distinguer suivant que l'impubère est sut juris et m tutela, ou bien alienifurù et m potestate patrîs.
L'impubère sui juris et m tutela peut intervenir dans les actes juridiques, soit à Teffet de rendre sa condition meilleure^ soit à l'effet de rendre sa eon^fiïton pire. -—Quand il fait sa condition meilleure, il peut agir seul, sans l'autorisation de son tuteur ; el il fait sa condition meilleure toutes les fois qu'il acquiert un droit quelconque. — Quand il fait sa condition pire, il peut intervenir dans l'acte, mais avec l'assistance et l'autorisation de son tuteur; et il fait sa conditioïi pire, toutes les fois qu'il s'oblige ou qu'il aliène, quoi qu'il puisse recevoir en retour de cette obligation ou de cette aliénation (2).
L'impubère alieni juris et in potestate patris ne peut intervenir dans un acte juridique qu'à l'effet d'acquérir un droit de créance qui passera sur la tète du père de famille. Quant à intervenir dans un acte juridique à l'effet de devenir débiteur, il ne le peut môme pas avec le consentement du père de famille (Instit., § 10, eod,).
De 14 à 25 ans, le pubère a une capacité pleine el
(4) Sic, MM. de Savigny, System, t. Uï, §§ 406 el suit.; Dcmangeat, t. Il, p. 229; Van W^elter, Cours éUmenU de dr. rom„ 1. 1, g 30, |k 477; Flacli, Ds la minorité, p. 40 cl 44 ; Goudsmif, Cours do pandoelos, g 2^, p. 6u ; Labbé, Macbelard el Gide, à tours fonra. — Comp. M. OrtoliB, t. III, p. 307, n" 4350 et auir. —- Suivant certains aaieura, il faudrait limiter Vinfonlia h la période dans laqaelle Yinfmus ne peut pas encore parler (/bri non polssl) (L. 4, g 43, D.. Do oblig,, ot uei.. Ht. XLIV. tit. VII). Voy. notamment M. Ducaurroy, t 11, n* 4303.
'^) Ci-de»siis liv. I, tit. m, p. 94 et suiv.
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entière de contracter, soit à Teffet de devenir créancier, soit à Teffet de devenir débiteur. Seulement on lui a accordé certaines protections qui consistent : !<> dans la resiitutio in niiegrum, en cas de lésion ; i^ dans l'assistance d'un cuVateur.
Après 25 ans, les majeurs sont pleinement capables, et ne sont plus protégés par la restitutio m integrwn (1).
MaUtté* ««I ré««li^B« de* mliérmnmmm ««eMemtellM dieu fkM«l«é0 ■ÉOiialeii.
L'homme atteint de folie, ou privé de raison, est absolument incapable de donner un consentement valable. Or il n'y a point de stipulation sans consentement. Toutefois, l'incapacité ne dure qa'autantquedurela folie. Si donc le foa se trouve dans un intervalle lucide, il peut valablement contracter. L'incapacité subit les mêmes intermittences que la fplie (Instit., § 8^ eod.), — Le prodigue interdit peut valablement stipuler, mais non promettre (L. 6, D., De tvr*. oblig., liv. XLV, lit. i) (2).
III. DB LA FOHME
La stipulation est nulle, lorsqu'elle ne réunit pas les deux éléments suivants : —l'accord des parties dont l'une veut stipuler et l'autre promettre; — l'accomplissement de certaines formes destinées à manifester cet accord.
1^ Vaccorddes parties. '^Il ne sufBt pas que l'accord soit apparent, il faut qu'il soit réel. Par exemple, une stipulation intervient en vue d'un esclave. Chaque partie a prononcé le même nom Stichus, mais chacune avait dans l'idée deux esclaves différents du nom de Stichus. Bien que les parties aient eu l'intention de stipuler et de promettre, la stipulation sera nulle, parce qu'il n'y aura pas eu accord sur l'identité de l'objet promis; il y aura eu
(4^ BappeloDs qae les hommes à 20 ans et les femmes hiS aospentent, par otspense d*âge («««ta œtatU), être investis des droits des majeurs. V. ttifrà, p. 406.
(9) Les absents, les muets et les sourds ne peuvent ni stipuler, ni promettre, parce qu'il leur est matériellement impossible d'accomplir les solennités de la sUpalalioQ. — V. au surplus, iuprà, liv. III, tit. xr, p. 386.
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deux volontés^ mais noa concours de volontés. La stipulation manquera donc d'une des conditions essentielles à tout contrat (Instit., § 24, liv. III, tit. zix).
2^ V accomplissement de certaines formes destiniez d tna^ nifester t accord des volontés, — Il ne suffit pas encore que les parties soient d'accord, il faut que cet accord se manifeste dans la forme d'une interrogation préalable et d'une réponse conforme. La stipulation est donc inutile, si la réponse ne concorde pas avec la demande : par exempk, je stipule de vous dix sous d'or, et vous ne m'en promettez que cinq, ou réciproquement. Il n'y a pas de contrat parce
3ue l'objet de la stipulation ou de la promesse est consiéré par les parties comme indivisible. La somme qui fait l'objet de la demande du stipulant n'est pas celle gni est contenue dans la réponse du promettant» et.rêclproquement (Gaïus, G. III, § 102; Instit., | 5, eod.).-- Observetion. Paul et Ulpien (L. 1, § 4; L. 83, % 8, D., De verù. ohlig.y liv. XLV, tit. i) soutenaient, au contraire, que la stipulation était valable pour cinq sous d*or, parce qu'on pouvait la décomposer en autant de stipulations partielle s qu'il y a d'unités dans la somme (1).
Mais quid si l'interrogation porte sur plusieurs choses ayant chacune une individualité distincte, et que le répondant n'en promette qu'une ou quelques-unes? Dans ce caS| la stipulation se divise en autant de stipulations qu'il y a d'objets {tôt stipulaiiones sunt qwt cor para). Des diverses stipulations contenues dans l'interrogation le promettant peut n'en compléter qu'une ou quelques-unes. Ainsi le stipulant a dit à Titiw : t Me promettez- vous de me donner votre bœuf e^ votre cheval ? » Titius a répondu : « Je vous promets mon cheval. » Titim est tenu pour ce dernier objet (Instit., § 18» fo<f.)---^Mais si la stipulation comprenait plusieurs objets distincts sous une alternative : Stiekummt Pamphibm dore spandes ? la stipulation serait nulle, si le promettant ne répondait que pour un «eal : Stickum spondeon
(4) Voy., pour plus de détails, M. Acc«rias, 1. H, n. SOO, p. SliftNjf.
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Qwd» lorsque* rinterrogation ayant élô pure et simple, ta promesse est faite sous condition ou à terme, et réciproquement? En principe cette stipulation n'est pas valable {inuHUs e$i stiptdatio). Mais dans la pratique on a fini par déroger à cette rigueur du droit; et on a admis que, si le changement apporté par le promettant à la stipulation est approuvé sur-le-champ (incontinentt) par le stipulant, la stipulation serait valable (L. 1, § 3, D., De verh* obligat., liv. XLV, tit. i).
lY. DES MODALITÉS.
La stipulation peut être inutile à raison de la condition ou du terme qui y est apposé.
Ccnditms impo$9tble$. — * La stipulation est inutile lor^ que l'obligation est subordonnée à une condition impossible» comme celle de toucher le ciel avec le doigt {uti ii digito cmban (etigem). «- Mais il n'en est pas de même dans les dispositions testamentaires. Une semblable con« dition est réputée non écrite {pro non teripia habtiur), et la disposition de dernière volonté est tenue pour pure et simple (Instit» § 10, liv. II, tit, xiy). — Si, au contraire, on a stipulé sous la condition qu'une chose impossible ne sera pas faite : par exemple, si vous ne touchez pas • le ciel du doigt (ii digito emlum nm ieiigêrù), la stipulation est valable, et l'obligation qu'elle engendre est pure et simple (pure faeta obUgatio mielUgitur) (Instit.^ §11» liv. m, tit. XIX) (1).
Condttiom tUicUeê^ cmtraire$ aux Im et aux bonnee maure. ~ Les conditions illicites, contraires aux lois et aux bonnes mcsurs» sont assimilées aux conditions impossibles» en ce qae» comme elles, elles rendent nuls les actes entre-vifs (Instit., § 24, ead.), tandis qu'elles sont réputées non écrites dans les dispositions testamentaires.
(4) ConftuU. H. Bofiioir, Théor. de la eondUion, p. 48-39.
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Toutefois» la condition qui suppose raccomplissement d'un fait contra kges vel bonos mores n'entraîne pas dans tous les cas et sans distinction la nullité de la stipulation. Pour que la stipulation soit nulle, il faut que la condition soit turpis^ c'est-à-dire conçue dans le but d'exciter à l'accomplissement du fait illicite ou immoral. Exemple : Titius promet dix écus d'or sous la condition que le stipulant commettra un assassinat (Instit., ibid.). — Mais si, au contraire, le promettant s'est obligé à payer une certaine somme s'il commet un acte réprouvé par la loi ou les bonnes mœurs, la stipulation pourra parfaitement valoir. Par exemple, une femme au moment de son mariage sti> pule de son mari une certaine somme, s'il renoue, pendant la durée de son mariage, les relations qu'il entretenait auparavant avec une concubine (si concubmœ^ tempore matrimonii, consuetudinem repetiisset) (L. 12i, § 1, D., A? verb. oblig.^ liv. XLV, tit. i; L. 50, D.| De pact,, liv. Il, tit. xiv).La condition n'a rien d'immoral, la promesse est efficace. Les parties n'ont contracté qu'avec une intention honnête et dans le but d'empêcher le mal par la crainte d'encourir une peine pécuniaire.
De la stipulation prépostère. — On appelle prépoiière la stipulation dans laquelle on fixe l'exécution d'une obli* gation conditionnelle à une époque qui précède l'avénement même de la condition : par exemple, si tel navire arrive un jour d'Asie, me promettez-vous de me donner aujourd'hui (Si navis exAsia venerit, kodte darê ipondes)? Une telle stipulation impliqué contradiction: en effet, l'obligation est exécutée avant qu'elle ait pris naissance ; l'effet précède la cause (Instit., § 14, eod.).
Jusqu'au règne de Léon, la stipulation prépostère fut toujours nulle : cet empereur la déclara obligatoii*e dans les conventions relatives à la dot (m dotibus eamdem sii^ ptUationem non esse rejiciendam exkiimamt). Justinien a généralisé cette décision dans toutes les stipulations {non solvtn in dotibus, sed etiam in omnibus valeat hujusmodi con^
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cepiio Mtipulatimi»). On annule seulement Tobligation de donner immédiatement, en supprimant le mot hodie. Il ne reste plus alors qu'une obligation conditionnelle dont rexécution ne pourra être exigée qu'après l'arrivée de la condition (Instit., ibid.).
Etait inutile la stipulation dont l'exécution était différée jusqu'après la mort, soit du stipulant : c Po$t mortem mearn darispondesîn soit du promettant : c Quum mortuus erùy dari êpondest > Galus nous en donne la raison : c'est qu'il paraissait contraire aux principes que l'obligation pût commencer dans la personne même des héritiers (tn^iegans ene vùum estexheredù persona incipere oMigationem) (Gaîus, C. m, § 100; Instit., § 13, liv. HI, tit. xix). L'héritier était alors considéré comme une personne indépendante de son auteur, puisqu'il exerçait un droit qui n'aurait pas appartenu au défunt. Stipuler pour son héritier, ou promettre pour lui, c'était donc stipuler ou promettre pour un tiers. Or, on ne pouvait en général ni stipuler ni promettre pour autrui.
De même l'esclave ne pouvait stipuler post mortem do^ mmi, ni le fils de famille post mortem patris, parce que c'était le maître même qui était censé stipuler par son esclave^ et le père par son fils de famille (quia pairù vel domini voce logui videtur. Instit., § 13, eod.).
Etait également nulle la stipulation dont l'exécution était différée jusqu'à la veiUe de la mort, soit du stipulant : « Pridie quam moriar, » soit du promettant : c PHdie quam morieris. t La raison en était, dit Galus (C. III, § 100; Instit., ibid.)^ qu'on ne peut connaître la veille de la mort qu'après la mort même delà personne. C'est donc comme si Ton stipulait pour un temps postérieur à la mort de l'une des parties. Il y avait là une sorte de stipulation prépostère.
(4) V. loprà, liv. Ill, ta. xiii, p. 367.
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Pour éluder celte défense de stlpuler/xwf mariem ou pridie qmm mariar, on avait recours à l'intervention d'un adstipulaleur qui stipulait accessoirement la même chose posi mortem priorù s<i/>wfatom(Gaïus, C. III, §§110 etsuiv.). Le premier stipulant était, en effet, un tiers pour Tadstipulateur; or, on pouvait stipuler postmcrtem alimus (Instit., S 16, eod.). Après la mort du premier stipulant, Tadstipulateur devenait créancier, mais il était tena par l'action de mandat de rendre aux héritiers du Utpulatorà tout le bénéfice qu'il retirerait de la stipulation (Gains,
C. in
Mais quid de la stipulation qui a pour terme le moment
même de la mort, soit du stipulant : « Qmm morùtr, dari êpondes t » soit du promettant : « Quum morierù, dari spondesfn (Instit., § 15, eod,). Cette stipulation était valable. Gaïus(C. III, § 100) nous en donne la raison- C^est que l'obligation aura commencé d'exister du vivant do stipulant ou du vivant du promettant. En effet, le moment de la mort est aussi le dernier moment de la vie {non po»t fn/artem„, sed ultimo vitœ (empore).
Justinîen a supprimé ces distinctions subtiles de Tancien droit, et a déclaré que les stipulations— jww/fworfrm êtîpulatorù vel past mortem promiiworà, — ainsi que les stipulations |)riàw jwûm morior ou pridie quam morieri»^ — inutiles dans l'ancien droit, seraient valables tout comme Tétaient déjà les stipulations — qwm moriixr ou quum morieris^ ainsi que la stipulation posi mortem ùlkrw$.
TITRE XX
Dm idéJtuMvra
Le cautionnement ou adpromissio est l'acte par lequel une personne s'oblige verbis accessoirement à un obligé principal dont elle garantit la dette.
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Avant Justinien, oa distinguait trois classes de débiteurs accessoires (fidpromùsores), savoir : — 1*^ les sponsores; — i9 les fidepromissores ; — 3* les fidejussorei.
La tponfio était la forme le plus anciennement connue de constituer des débiteurs accessoires.
La formule était : — Spondesne tnihi dari centum t Spondêo (Galus, G. III, § 116). — La sponsto était réservée aux seuls citoyens romains; elle exigeait rigoureusement remploi de la langue latine (Gaius» G. III, § 93).
La formule delsi fidepromùm était : — FidepromtiUmi midi dari centum ? Fideprmiao (Gains, G. Ill, § 116). Elle avait été imaginée pour les rapports entre pérégrins ou entre Romains et pérégrins. Mais les citoyens romains eux-mêmes finirent par adopter cette formule, lorsqu^aucune des parties n'était étrangère h la cité. Elle pouvait être faite en langue étrangère.
Voici la formule de la fidgu9$io : — Fidfjubesne mihx daricentum f Fidejubeo (Gaîus, G. III, § 116; Instit., § 7, iiv. III, lit. xx).
. •iCiératt«Mi enére to «p^b^Io «i i» fldepr»iylMil«i «'une Hirt, et I* fiaeJiiMle, d'aotre pari.
1* La spcmio et la fidepromimQ pouvaient garantir toute obligation, même complètement nulle^ qui affectait la forme d'une stipulation (Gaîus, G. III, § 119). — La fidejumo ne pouvait garantir que des obligations civiles ou du moins ayant une existence naturelle (Instit., § 1, Iiv. m, tit. XX).
i9 LdLtponsio et \à fidepromissio ne pouvaient se rattacher qu'à des obligations principales contractées verbis (Gaïus, G. III, § 119). — Au contraire, la fidejmsio servait à cautionner toute espèce d'obligation, soit verbale, soit réelle, soit littérale, soit consensuelle, soit même tx dêHd»(}jaA\xX.,%\,eod.),
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3* La sponsio et la fideprammio ne pouvaient garantir qu'une obligation de dare. — La fidejtmio pouvait garantir non-seulement une obligation de dore, mais encore une obligation de prœstore et de facet^.
i^ L'obligation des sponsores et des fideprùmissores était personnelle et ne passait pas à leurs héritiers. Ainsi la mort du débiteur accessoire enlevait au créancier sa garantie (Gaïus, C. m, § 120). — L'obligation contractée par les fidejussores, comme toute obligation en générai, était transmissible h leurs héritiers (Instit., § 8, eod.).
o<> D'après une loi Furia (1) l'obligation dessponsoreseX des fidepromissores s'éteignait par le laps de deux années {bienmo liberabantur) (Gaîus, G. III, § 121). Quel était le point de départ de ce délai de deux ans? C'était le moment de l'échéance de la dette, et non le moment où elle était contractée (2). —Au contraire, l'obligation des fidéjusseurs n'était pas limitée par un laps de temps; elle était perpétuelle (perpétua tenentur. Ga!us, tbid,).
6^ En vertu de la même loi Furta, l'obligation des çmrsores et des fidepromissores se divisait de plein droit entre les divers sponsores ou fideprommores existant au moment de l'échéance, que ces débiteurs accessoires fussent solvables ou non (Gaïus, G. III, § 121).— Au contraire, dans le cas où il y avait plusieurs fidéjusseurs, la dette ne se divisait pas entre eux. Le créancier pouvait demander le tout à l'un quelconque des fidéjusseurs (liàerum est creditori a quo velit solidum petere). Toutefois, en vertu d'un rescrit d'Adrien, le fidéjusseur poursuivi pour le tout pouvait demander au préteur une division de la dette ontre ses divers cofidéjusseurs soloabks {si quis ex fidejussoribus eo tempore solvendo non sit, hoc ceteros onerat, In^* lit., § 4, eorf.). C'est le bénéfice de division (3),
(4) La date de eette loi est incertaine. Tontefois, la plupart des aotenn ta rapporunt à l*an 659 (A. /l).
(2) Ti-llo cat du moins l'opinion de MU. Machclard, Trûilé detokUy*êionê naturêlUi, p. 454 et siiir. ; Démangeai, p. 278, note 6; Aeeanai^ t. Il, n. 5ti0, p. 343 ; Labbé, à êon e<mn.
(3) Vov. tw/V-â, p. 424.
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La sponsio et la fidepromiisio étaient tombées en désuétude sous Justinien. Aussi n'en est-il plus question dans les Institulfîs.
DE L\ FIDÉJUSSION
^aellai emrnmétgmQmtem peai-«B Mrer Ha prlnelpe qu» ta fl4éjviistoa est vae •Mlsalton aecc«iii«ireV
On peut en tirer plusieurs conséquences, savoir :
1* La fidéjussion ne peut exister qu'autant qu'il existe une obligation principale qui la justifie. Il est vrai que la fidéjussion peut se former avant l'obligation principale; mais, dans ce cas, l'obligation dufidéjusseur est suspendue jusqu'à ce que l'obligation principale se soit constituée (Inslit., § 3, eod.).
2* La fidéjussion ne saurait avoir un autre objet que ''obligation principale. Donc, est nulle la promesse du fidéjusseur qui consisterait à fournir du blé, alors que l'obligation principale se rapporterait à une somme d'argent (L. 42, D., De fidej., liv. XLVI, tit. i).
3* La fidéjussion ne peut être plus étendue que l'obligation principale {nec plus in accessione esse potest^ quam in principali ré). Ainsi, lorsque le débiteur principal a promis cinq, le fidéjusseur ne peut promettre dix; de même si le débiteur principal a promis à terme ou sous condition, le fidéjusseur ne peut promettre purement et simplement. Mais qu'arrive-t-il au cas où le fidéjusseur s'est obligé in durimem eausam^ c'est-à-dire a promis plus que ne doit le débiteur principal ? La fidejnssio sera-t-elle ramenée et restera-t-elle valable dans les limites de l'obligation principale? Par exemple, si le fidéjusseur a promis^ix, alors que l'obligation principale ne contenait que cinq» le fidéjusseur sera-t-il lié jusqu'à concurrence de cinq ? L'affirmative est enseignée par quelques interprètes autorisés (1); elle s'appuie sur les LL. Il, } J, IS^D. , De
(4) su, m. Démangeât, t. H, p. 380; Tbézati!, néfU. éer,, p. tU; Gide, é M» «Mira. ^4,
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cânst. pec., liv. XIII, Ut. v; 8, D., De fidej., lîv.XLYI. lit i; 33, D., Mandai., liv. XVII, tii. i). M. Labbé cependant a professé à son cours une opinion contraire. D'après notre savant maître, le fidéjusseur qui s'est obligé m duriorem causam n'est en aucune façon engagé. K n'y a là qu'une promesse sans valeur. La raison en est que la fidéjus^iHi est un contrat de droit strict qui ne peut pas être modifié, qui est valable en son entier, ou nul pour le tout (1). Toutefois, le lien produit par la fidéjussion peut être pins étroit que celui qui résulte de Tobllgation principale. C'est ce qui arrive lorsqu'on garantit par la fidéjussion une obligation naturelle (tnstit., $ 5, eôd.).
Le fidéjusseur qui ne peut être obligé m duriorem tausam peut l'être m leviorem causom. Il peut promettre moins. Si donc le débiteur principal doit dix, le fidéjos* seur s'engagerait valablement pour cinq. Pareiilemeut» le fidéjusseur pourrait s*obliger sous condition ou à terme pour un débiteur qui serait tenu purement et simplement (Instit., 8 5, eod.).
Ml««r prla«lpAl.
Il y avait plusieurs distinctions à faire: — i^ si le fidéjusseur s'était obligé en vertu d'un mandat que lui avait donné le débiteur principal, il pouvait exercer son recours par l'action de mandat contraire {miandati contraria. Instit., S 6, eod.); — i"" si le fidéjusseur s'était obligé spontanément à rinsu du débiteur principal, il pouvait exercer son recours par l'action de gestion d'affaires {negotiorum gestorum); — 3<> si le fidéjusseur s'était obligé malgré le débiteur principal, ou dans Fintention de lui faire une libéralité, il n'avait pas de recours contre le débiteur principal (L. 24, C, DejiegoL gesL, liv. II, tit. xix; L. 6, $ 2, D., Mand., liv. XVII, tit. i).
(4) Voy., en ce sens, MSf. de Presqaet, Tr. élém. ds dr. rom., t TT. p. US; MaTnz, t. It, g 347, p. 408, teite et note 8; Namiir, Court d'tmtt., 2* edit., t. II. % 313. p. 86 ; Ven WeUer, Vùmn «îm». iê dr, rom., 1. 1, g 479, p. S3I ; Acceriti, t. II^, ti. 663, p. 3S3.
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•«I Maétémâm ftéaMees ••••rdé* ««x ffMéJiiM««ni.
Trois bénéfices ont été introduits dans le but d'amé^ liorer la situation des fidéjusseurs et de favoriser l'adjonction de débiteurs accessoires qui donnaient à l'obligation plus de sûreté. Ces bénéfices .sont : — les bénéfices de division««- de cession d'actionsi — d'ordre ou de discussion.
Ce bénéfice, introduit par un rescrit d'Adrien, se produisait quand il y avait plusieurs fidéjusseurs. Il permettait à celui des cofidéjusseurs qui était poursuivi seul d'exiger du créancier qu'il divisât son action entre lui et les cofidéjusseurs solvables au moment de la Hits contes^ iaiêo (Instit., g 4, eod.),
A quel moment devait être demandée la division t — Le bénéfice de division devait être invoqué devant le magistrat (ifi /urr), lorsque le préteur délivrait la formule aux parties.
Quels fidéjuteeun ne pouvaient pas invoquer le bénéfice de divisionf-^Le bénéfice de division était refusé : — 1» aux fidéjusseurs qui, présentés par un tuteur, avaient promis rem pupilli salvam fore (L. 12, D., Bem pup. salv. fore^ liv. XLVI, tit. vi);— 2<> aux fidéjusseurs qui avaient commencé par nier leur qualité de fidéjusseurs (L. 10, g 1, D., De fidej., liv. XLVI, tit. i).
Le bénéfice de cession d'actions était le droit qu'avait le fidéjusseur de contraindre le créancier à lui céder ses actions soit contre le débiteur principal , soit contre les autres cofidéjusseurs» Ainsi, le fidéjusseur ne payait pas à proprement parler la dette \ il achetait les droits et actions du créancier moyennant un prix égal au montant de la dette, prix qui était versé entre les mains du magistrat (L. 36, D., eod.).
A quel moment ce bénéfice devait être invoqué? — Le fi-* déjttsseur qui voulait, par la cession, obtenir tous les droits du créancier, devait invoquer ce bénéfice avant le paiement; oar une fois le paiement fait, les actions étaient éteintes; et des actions éteintes ne peuvent pliis être
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rédées (1). "- Il fallait, en outre, que le fidéjussenr ne laissât pas .î'accomplirla litis contestaiio (LL. 30, 76, D., eorf.).
Caractère de ce bénéfice, ^-^Lb, cession d'actions ne trans» ferait pas la qualité de créancier, mais permettait au fid^*jusseur d'agir comme procurator au nom du créancier. Il y avait là une espèce particulière de mandat connu sous \c nom de mandatum tn rem suam. Ce mandat différait du mandat ordinaire sous deux rapports : — 1» le fidéjasseur procurator m rem suam n'avait pas de compte à rendre au créancier; — 2® il était mandataire à ses risques et périls, et u avait aucun recours contre le créancier son mandant.
Des effets de la cession d*ac(îons. — La cession d'actions avait pour effets de faire profiter le fidéjussenr des droits de gage, d'hypothèque et de privilège qui pouvaient être attachés à la créance principale (L. 59, D., eod.; LL, 11, 14, C, De fidej,, liv. VIII, tit. xli). — Observons, cependant, que ie fidéjussenr ne pouvait recourir en vertu de cette cession d'actions contre son cofidéjusseur que pour la part de ce cofidéjusseur dans la dette.
Ce bénéfice, introduit ou plutôt rétabli par unenovelle de Justinien (Nov. IV, c. i), consistait en ce que le fidéjussenr, attaqué par le créancier, pouvait renvoyer le créancier à la discussion préalable du débiteur principal. Discuter le débiteur principal {discuteré), c'était voir s'il n'y avait pas dans ses biens de quoi payer la dette.
Si le débiteur principal payait tout, le fidéjusseur était libéré; s'il ne payait qu'une portion, le fidéjusseur n'était tenu que pour le surplus (Nov. IV, préf. et c. i).
Le bénéfice de discussion était expressément refusé aux banquiers {argentariù) (Nov. CXXXVI, préf. el c. i).
(4) Mais, comme le fait remarquer fort jadidememeat M. Aeemai, t. il n 566, p. 368, le criaoeidr D'est p«s tenu de conserver set actions poor IM eidei lia fidéjassear ; il ne Ini doit qae cellea dont il eit reilé nanti, Ulles qa'dttei exMtent et sans garantie ancnne de leur ellennlé.
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APPENDICE
D« rintercMsion des femmes et du sénatns-consiilte .
VeUéien
^u'€Mil-«0 qae le •éiuitas-eoBsalie Tellélen f «— C'est
un décret rendu sur la proposition des consuls Marcus Silanus et Velleius Tutor, et ayant pour but de défendre aux femmes de s'obliger pour la dette d'autrui (pro altis reœ fierf) ou, pour employé^ l'expression cousacrée, d*mtercéder pour autrui [In omni génère negoHorwn et obligaiùmum tam pro vins quampro feminis intercedere .mulieres prohibentur).
La date incertaine de ce sénatus-consulte semble se placer entre Tavénement de Claude (L. 3, D., Ad sen. cens, Veliej.y liv. XVI, tit. i) et la mort de Vespasien
(L. 16,§1,D., eorf.)(l).
mmmm qael Irai tal-li readaf — Ce SéuatUS-COnsulte
ne fut pas rendu au profit des femmes et dans l'intérêt de leur dot ; il ne constituait pas une extension des édits d'Auguste et de Claude qui défendaient aux femmes d'intercéder en faveur de leurs maris. Il était inspiré par le principe traditionnel qui excluait les femmes de tout office viril. Le sénatus-consulte Velléien fut donc rendu contre les femmes, dans le but de restreindre leur capacité et de reprimer leur influence (L. 2, § 1, D., eod,) (2).
Cmi «^appIlMiMeB do 0éB»««0-e«Amill« Tellélea. — La
femme intercède pour autrui, lorsque, allant trouver un
(4) Sic y H. Gide, Etud. turla condition privée de la femme y p. 473, note 4. — Coiop.MM. Orlolao» t. Ul n" 441 U; Eliennc, InsUl de Juttime», I. II, p. 453 ; Maynz, t. II, g 360, p. 448; Namor, S* édiL, t. II, g 334, p. 9i; Van V^cller, 1. 1. §478, p. 626.
(2; Vov., on ce sens, M. Gido, op. eit.y p. 474. — Como. MM. Laboulaye, Beenerehês tur la condition privée de la /êmifi#; Danois, Condition i$ la femme iOHi le rapport du etc. Velléien; Mayni etNamur, Ue. eit.i Aocarias, t. Il, n. 576, p. 375.
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débiteur, elle se joint à lui pour partager la charge de sa dette, ou se substitue à lui pour le libérer. D'ailleurs rintercession peut consister dans une txpromimo, dans une spansto, dans une fidepromissto, dans une fidejuaio , dans un mandahan credenda pecuniœ, dans un constitut aussi bien que dans la constitution d'un gage ou d'une hypothèque. — Il ne suffit pas que la femme s'oblige, il faut encore qu'elle s'oblige pour autrui. Si, en s'engageani, elle ne prend pas à sa charge l'obligation d'autnii, elle est liée; car elle n'est point incapable de s'obliger, mais seulement d'intercéder. -^ Il faut de plus que la femme s'oblige non-seulement pour autrui, mais dans Yùuérii d'auiruL Si, en s'obligeant pour autrui, elle retire de cet acte quelque profit personnel, si elle a quelque arrièrepensée intéressée, elle n'intercède pas dans le vrai sens du mot (L. 37, §2; L. 8, §2, D., eod.). Ce qui importe donc, c'est l'intention de la femme; toutes les fois qu'elle a voulu faire sa propre aCTaire, il n'y a pas intercession, quelque préjudice qu'elle puisse souffrir. Hais si, en s'obligeant, la femme a eu en vue en même temps son intérêt propre et l'intérêt d*autrui, et qu'elle se soit engagée pour sa propre affaire jusqu'à due concurrence et en faveur d'autrui pour le surplus, son engagement n'est valable que pour partie (L. 1, §4, D., De pign. et Aypoth.^ liv. XX, tit. i). C'est ce qui a lieu souvent quand la femme s'engage comme codébitrice solidaire (!)•
— Enfin, il faut que l'acte de la femme, bien qu'accompli dans l'intérêt d'autrui, ne constitue pas une donation. Car la femme est incapable d'intercéder, mais non de donner.
Mmj^m 4e «éfesse tiré ém wémmiimmm%mmmAt% Teilélea.
— La femme qui s'est obligée peut, au cas où le créancier l'attaque, se défendre par l'exception tirée du senatus-consulte {et per exceptumem VMejani 8enaiu9'<em*
(4) M. DtauBiut, Dm •&%•!• flid, tnir^ rMi.» ^ 3M»
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iuitt êueeurritur), on même répéter, par la eondietio mde» btti, ce que, dans l'ignorance du secours que lui donne le sénatus-consalte, elle a payé d'une semblable dette (LL. 3, 16, C,,Ad sénat cans. Vêllef., liv. lY, tit. xxix (i). — La nullité créée par le sénatus-consulte Velléien peut être invoquée par les héritiers de la femme^ par ceux qui ont constitué des gages pour elle, et par ses manda* taires.
BnM de #MMai«B. ^ Justinieu a apporté au sénatusconsulte Velléien diverses innovations. Il a distingué entre l'intercession au profit d'un tiers et l'intercession au profit du mari. — Est-ce pour un tiers, c'est-à-dire pour tout antre que son mari, que la femme s'est obligée. Justinien maintient l'obligation pourvu qu'elle ait une juste cause (LL. M, S5, C.» eod.), ou que l'on reconnaisse chez la débitrice une volonté sérieuse et constante de s'obliger. Ainsi l'intercession est valable si la femme la réitère après deuK ans d'intervalle (L. 22, C, eod,)\ elle est encore valable, ai la femme déclare qu'elle a reçu quelque chose pour prix de son intercession» si invraisemblable que soit cette affirmation; enfin l'intercession est valable» toutes les fois qu'elle est constatée dans un écrit public, revêtu de la signature de trois témoins. -— Est<e pour son mari que la femme s'est obligée, l'intercession est nulIOi d'une nullité radicale et absolue, malgré toutes les ratifications, toutes les renonciations et toutes les solennités possibles. Juslinien n'admet qu'une exception à cette règle; c'est pour le cas où Tobligation tourne de toute évidence au profit de la femme (Nov. GXÎXIY, c. vni).
Ainsi, comme l'a fait remarquer très-judicieusement M. Gide (3), à l'ancienne incapacité Velléienne se trouve une faicapadté toute nouvelle. Désormais l'in-
(4) An eontrafre le (Miement fait eoiitrair«mevt tat disposition t A\\ lénauis-eonsalte Macédonien ne donne pas lieu à ia ««mlfilio in^lêUU, VoT. imfraj Iït. IV, lit. th.
(s) Élmdê tur la ecndUion frMe de /• femwf, p. 220.
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capacité de la femme ne tient plus à son sexe {êêxu$ imk' cillitatt), mais à sa position de femme mariée; elle n'est plas fondée sur des nécessités d'ordre public, mais sur des rapports de famille et des intérêts d'ordre privé. Garantir la dot, non-seulement contre les dissipations du mari, mais encore contre les complaisances ou les faiblesses de la femme elle-même, ^tel est Tobjet de la réforme de Justinien (!)•
TITRE XXI Des obUgatioiu littérales
Définition. -— L'obligation littérale est celle qui a sa cause et son principe générateur dans la formule écrite, comme l'obligation verbale résulte de la soleniûté de l'interrogation et de la réponse.
mtm a«TenMiri». — A Rome, tout père de famille était dans l'usage d'inscrire jour par jour sur un cahier brouillard, qui correspond au livre-journal de nos commerçants et qu'on appelait adversaria, ses opérations, ses revenus et ses bénéfices, ses dépenses et ses pertes de toute nature.
»e« tefevto M eMies. — A la fin de chaque mois le père de famille faisait le dépouillement des opérations po^ tées sur les adversaria, et les consignait avec ordre et niéthode dans les fabulœ ou codex, sorte de registre qui offre beaucoup d'analogie avec le grand-Uvre de nos commerçants (2).
De tautonté des adversaria et des tabulœ ou codex. —
(4) Yoy., sur l'iofluenee exercée par le sénetns-coûsalte Yelléieo dao^ les pays de droit écrit, MM. Gide, p. U3 et sniT.; Arth. Desjardiiks, U iénaluê-eontuUê Yelléiên dant U Uaiiimi, /Hmi^ ., Rer. erit. de 14|isl«t., l. XXX. p. 448.
(2) SiCf MM. Démangeât, t. II, p. 288; Labbé, à ion eonra.— SolTanl MM. Maynz (t. U, g 33i, p. 338, note 7) et Gide (O&ferMliMw iitr U cm- Irai liiUrii, Rev. de Icgislat., 4873, p. 422 cl 4«3), ]es tahulm ou coits rorrrspuodraicot au livre de caitte de nos négociants et non au ^rciii' /tore.
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Les advenaria étaient presque sans autorité juridique, tandis que les iabulœ avaient en justice foi pleine et entière (Cicéron, Pro Q. Roscio, or. 3, § 2).
i>e> aff««ria ■•biIba et des tmaserlplitla Aenilae.
Les inscriptions de créances au nom d'une personne désignée, sur les tables domestiques, prenaient la dénomination générale de nomen, nomma. Le mot nomen était synonyme de créance.
Toutes les énoncialions portées sur les tabulœ ou sur le codex n'avaient pas la même valeur juridique : tantôt récriture ne servait que comme un moyen de preuve ; tantôt elle était la source même d'une obligation et formait un coniTdX 9ui generts, un contrat littéral.
On nommait arcaria nomina les mentions qui ne constituaient que des instruments de preuve et non une source d'obligation. Si, par exemple, le père de famille portait sur son registre, au nom et au compte de tel individu, qu'il lui avait donné en prêt telle somme d'argent, cette inscription n'était qu'un moyen de constater le fait qui avait eu lieu. Car ce qui seul avait pu engendrer le muùmm, c'était la numération, la dation des espèces {Numeratio autem pecuniœ credùœ facit obligatUmem ; qua de causa recie dicimus, arcarianomina nullam facere obligationem, sed obligatùmis factœ iestinumium prœbere. Gaîus, G. III, § 131). Ces arcaria nomtVia pouvaient, par conséquent, servir à constater les engagements intervenus entre péré^ grins, puisque l'obligation était engendrée, non par l'inscription sur le registre, mais par la numération des es* pèces, ce qui est du droit des gens (quod genus obligation nisjvris gentium est) (Gaîus, G. III, § 132).
On nommait tramcriptitia nomina les mentions qui, po^ tées sur les fti^ufo suivant la formule consacrée, formaient par elles-mêmes une obligation littérale. Le fait générateur de l'obligation était Técrit, et l'écrit seulement. Si, par exemple, un père de famille, du consentement de Sempronius qui veut se constituer son débiteur, écrit sur
ses tabulœ la formule suivante : ExpetMwn SemproÊud decem; ce père de famille par le seul fait de cette inscriptioQ se trouvera créancier de Semproniui pour dix, comme si, dans une stipulation, il s'était fait promettre dix par S&npronius, — Le mot expensUatio dont on se sert pour désigner le contrat littéral dérive du mot eapensuai, employé dans la formule qui engendre robligation«
Ordinairement la mention que le créancier inscrivait sur ses tabulœ : Expensum Sempramo decem^ était confirmée par une mention corrélative mise sur les tabulœ du débiteur : AcceptumaTitio decem. Mais la coexistence de ces inscriptions était-elle indispensable pour raccompUssemeat du contrat littéral? Ce contrat n'étaitrii parfait qu'autant que le débiteur avait inscrit sur son registre, à son passif, la somme que le créancier avait consignée, sur son regi:»tre, à son actif? La négative est aujourd'hui généralemeot enseignée(l); une écriture sur le registre du débiteur n'étail donc pas nécessaire pour l'existence de l'obligation littérale.
BMMenitoliUMM «Aire TeipeasIlAiteii •«•oatr^tiiMéral,
10 Dans la stipulation deux parties intervenaient, le stipulant et le promettant ; dans l'expensilation, il y avait également un créancier qui portait sur son regista^ la somme comme pesée et livrée à son débiteur, et ce débiteur qui la portait, sur le sien, comme pesée et reçue de son créancier.
2o Daiis la stipulation, des paroles solennelles devaient être prononcées; dans l'expensilation, des formules consacrées devaient être écrites.
3"* La stipulation et l'expensilation étaient des contrats de droit strict d'où naissait la condictio ceriù
(4) Sie, UH. Ortolan, Bxplw. hùt. dê$ imtU., t. ni, n* 44M» p. ^9, et Dh eoulfial formé poi* i'éçriiurû chê* <m Rtmûinê, Bcv. de légiil. ei de jurispr., t. aIV, p. 67 et suir.; de Presqact, t. H, p. 455; Démangeât, t. Il, p. S93; Maynz, t. H, $ 332, p. 344, nele Si ; Gide, Ohtrw tiont iwr U eo»lr«l UUwù, Rev. de légialat., 4973, P. 437 et 439; Ltbbé, a «01» eoMr«.— Comp. Mtf. Namar, ^ édit., t. II, % 73; Yen WeUer, U 1, % «Î3, p. 84a.
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4* La stipalation et i'expensilation étaient plutôt des manières de s'obliger que des contrats particuliers. Elles étaient toutes deux très-fréquemment employées à l'effet de nover une obligation préexistante soit en une obligation verbale, soit en une obligation littérale (1).
1<> La stipulation ne pouvait se former qiïtntfr-prœsefL ie$; l'expenailation, au contraire, pouvait avoir lieu mter ab$enUê (Gaîus, G. III, § 138).
^ La stipalation s'étendait à toute sorte d'engagoments. Elle pouvait avoir pour objet de donner une chose déterminée, alors elle était dite eertamê et produisait la condicHo certi; ou bien elle pouvait consister en un fait (]ae l'on promettait d'exécuter, ou dont on promettait de s'abstenir; elle était alors dite incertaine et donnait lieu h l'action ex sttpulatu ou eondietio ineerti. ^ Au contraire, l'expensilation était restreinte aux obligations de quantités certaines, de sommes d'argent (peeunias eeria). Elle ne riouvait avoir d'autre objet, ni engendrer, par conséquent, d'autre action que la eandieiio eerti.
3* La stipulation était souvent modifiée par des condi* tions diverses; l'expensilation n'était pas susceptible d'être faite sous condition (Frag. Vatic., g 339).
erirtiiui f — De deux manières, savoir : a rein penonam, ou a penona in penonam,
A rein penonam, lorsqu'un créancier portait écrit sur son registre, comme pesé (expentum) pour le compte d'une personne, ce qu'elle devait déjà pour cause d'achat, de louage, de société ou pour tout autre motif préexistant. L'ancienne obligation se trouvait éteinte et remplacée par l'obligation nouvelle contractée liiteriê (Gaïus, G. lil, §129). — Le créancier retirait de cette opération un double avantage: 1^ l'objet de sa créance était désormais un certum dont il pouvait poursuivre le paiement par une ac^^o
(4) Toy. infrà, lit. xxix, p. SOS» tcxto et note 4.
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stnctijuris; 2» la novation qui avait eu lieu le mettait à labri des exceptions que le débiteur aurait pu souleva dans les actions venditi, locatif prosoctOy etc.
A persona in personam, lorsque je portais sur mon registre comme pesé pour le compte de TitAa ce que Séius me devait déjà en vertu d'un contrat littéral. Ce qui n'avait lieu que lorsque Séius me déléguait Tùius comme débiteur à sa place (Gaîus, G. III, § 130). La mention qui rendait Titius débiteur annulait l'ancienne mention faite à la charge de Séius. — Ge mode de transfert se pratiquait surtout entre banquiers.
EMi pérécrlm p««vttl«iMI« •'•Miser 4«Mi 1» imtmÊm tf «■
■•niMi trMMflripiutef. — Originairement les citoyens romains pouvaient seuls figurer dans une expensilation {quia quodammodo juris civiUs est taiUs obUgatio). — Mais, à l'époque de Gains, il y avait controverse à l'effet de savoir si les pérégrins ne pourraient pas s'obliger par une iranscriptio a re in personam. Les Proculiens et Nerva soutenaient que mémo la tramcriptio a re in personam n'était pas faite pour les pérégrinsXes Sabinienscroyaient, au contraire, qu'il fallait étendre le bénéfice de la iranscriptio a re in personam aux pérégrins comme aux citoyens romains. — Quant à la iranscriptio a persona in personam, il n'existait aucune controverse; elle était toujours réservée aux seuls citoyens romains (Gaîus, G. m, § 133).
Mais à côté de l'institution civile des nomma transcrip^ titia vint bientôt se placer l'institution du droit des gens : les chirographa et les syngraphœ.
Les chirographa étaient des écrits émanés de la main du débiteur et conservés par le créancier. Les tgngrapkœ étaient des écrits signés par le créancier et le débiteur, et conservés par les deux parties contractantes eu dou« ble (Asconius, ad Ciceronem, in Verrem, act. II, liv. Ii §36).
Caractère atm ehurmgrmphm el d«« psra^aplue^ i^ H y a
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5 r ce point denx opinions rivales : — d'après les jurisconsultes alleniands, les chirographa et les syngraphœ n*. taient que des moyens de preuve, des cautïones ou i • ti'umenta (i). — En France, l'opinion qui a prévalu est ((lie les ckfwgrapha et \es syngraphas constituaient une forme d'obligation par l'écriture. L'écriture était donc ici une cause efficiente deTobligation. C'est, d'ailleurs, ce qui nous semble confirmé par ce passage de Gaîus : c Litterarum obliyatio fieri videtur chirograpkù et syngraphis » (C. III, § 134) (2). Ce mode de s'obliger par l'écriture était particulièrement usité parmi les peregrini (Gaîus, ibid.)y et donnait lieu à la cùndictio certi.
f»r«ii «e JsflMBieB. — Sous Justinien, le codex accep*i et expenst, les nomma tant arcaria que transcriptitia, sont tombés en désuétude (Instit., pr., liv. III, tit. xxi). Les syngrapkœ ont disparu. Quant aux ehtVographa, on les trouve encore mentionnés dans quelques textes du Digeste et du Code, mais avec une signification différente. Ils sont employés comme synonymes de cautto, c'est-à-dire de l'écrit simplement destiné à servir de preuve de l'existence d'un contrat quelconque.
DE l'exception NON NUBIEBATA PECUNIiE.
meraim pceani»* — Il arrivait souveut que l'écrit, le nomen trattscriptitium, lesyngraphus^ le chirographimi, ou la cautto, était rédigé avant que le débiteur eût reçu la somme à raison de laquelle il s'était engagé; puis, le créancier, soit par erreur, soft par mauvaise foi, refusait de réaliser le prètetde faire la numération des espèces (Instit., />r., liv. III, tit. xxi; L. 7, C, De non numer. pec., liv. IV, tit. xxx).
(4) CoUe opinion a élé défendae, arec an talent ineontastable,j»r M. Gide, Observai, tur U contrat Httêrii, Re?. de législul., 4S73, p. 452 et sqît.
(2) VoT..cn ce sens, MM. Ortolan, t. III» p. S58 n* 4434; Démangeât, t. Il, p. ^%; Maynx, t. Il, g 332» p. 342; Namor, 2* édil., t. Il, § 3; 4. p. 7i; Van Welter, 1. 1, g fî3, p. 849- Labbé, à ion eoun.
i?ti ' INSTITUTSS DE JUSTINIEN.
Cependant le débiteur lié par la force de Técrit obligatoire, restait exposé à payer des sommes qu'il n'avait pas touchées. Pour remédier h cet inconvénient, les préteurs imaginèrent une exception non maneratœ pecuniœ dont TefTet était de mettre le demandeur dans la nécessité d-* prouver qu'il y avait eu numération des espèces. Ici on dérogeait à la règle générale : Qui excipit^ probare debei quod excipitur. Ainsi il ne suffisait plus au créancier dt dire au débiteur : Vous me devez par cela seul que j*ai contre vous une créance littérale, peu importe que mon écrit n'indique pas qu'il y a eu numération des espèces. > Il devra démontrer l'existence de la cause réelle de l'obligation, c'est-à-dire qu'il y a mnumeratapecuma.
Dans «vei délai pouTall être aypMiéa Tezce^ilaB ■•« ■■-
meraiiD pccaiiin f — Cette obligation pour le créancier de prouver la numération des espèces ne lui fut pas imposée sans limite. Justinien en donne la raison aux Institutes (pr., liv. III, lit. xxi) ; c'est qu'il ne fallait pas mettre le créancier à la merci du débiteur, en l'obligeant, trop longtemps après la réalisation du prét^ à une époque où les éléments do preuve eussent été impossibles h réunir, d'établir la validité de sa créance. Ce délai était d'abord de un an. Porté ensuite à cinq ans par Marc-Aurèle, il fut réduit h deux ans par Justinien (Instit., pr, m fine, lîv. III» lit. xxi).
Cas ab le créancier restait inaetif. — Le débiteur qui n'a pas reçu les espèces pouvait ne pas attendre la pour* suite du créancier, et intenter contre lui une candictio sine causa à l'efTet d'obtenir la restitution du billet, on bien la libération de l'obligation engendrée par l'écrit (L. 7, C, De non numer. pec,^ liv. IV, tit. xxx; L. 4, C, Zte etmdict,^ liv. ÏV. lit. IX).
Bien plus, le débiteur avait, dans le droit de Justinien, un moyen de rendre perpétuelle l'exception non numerafœ pecuniœ ; il lui suffisait de faire contre le billet une protestation écrite (}ui devait être adressée soit au prétendu créan-
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cier, soit au magistrat. L'effet de celle protestation était de permettre au débiteur d'opposer en tout tem^s au créancier Texception non numeratœ pecuniœ (LL. 4, 14, pr. et § 4, C, Denonnum.pec.y lîv. IV, tit. xxx).
Cas dh le délai de deux ans s était écoulé sans qu'il y eût eu poursuite de la part du créancier, ni protestation de la part du débiteur. — Dans ce cas, le silence du débiteur était considéré comme un aveu, comme une reconnaissance de la numération des espèces; aussi, le débiteur n'était plus admis à prouver contre le billet; il n'avait aucun moyen d'échapper à la force de l'écriture (LL. 8, 14, C, eod.) (1). Voilà comment il arrive, sous Justinien, que le débiteur soit tenu en réalité par suite de récriture, puisqu'il peut se faire que la numération des espèces n'ait pas eu lieu et qu'il n'y ail pas eu de cause valable de l'obligation.— Mais y a-t-il là une véritable obligation litterisf C'est ce qui est nié par les interprètes les plus autorisés du droit romain (2).
TITRE XXII
Oei obligattoat consensiielles
Définition, — Le contrat consensuel est celui qui est
parfait par le seul consentement des parties (consensu), sans
qu'il y ait besoin ni de la remise d'une chose (nec dan
quidquam necesse est), ni d'écritures (neque scriptura), ni
de stipulation (neque prœsentia) (Instit., pr., liv. III, tit. xxii).
(4) Voy., en ce sens, sur celle question coolrorersée, MM. Majnz, t. II, § 333. p. 344, texte et noie 7, et p. 34d, note 46: DemanireaL t. IL p. 296: Namnr, 2« édit., t. Il, g 342, p. 75.
(i) Sic, MM. Maynz. t. II. g 332, p. 342, texte et note 28 ; Démangeai f\ Namuri uHêupr.; Van Weller, t. I, g Ïî4, p. 827; Gide, uH iupr., p. 459 et suif.; Labbé, 4 w» court .— Comp. loolefois, M. Ortolan, t. Ilf, p. 265, n» 4440.
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a quatre, la vente (emptio-venditio)^ le louage tocamconductio\ la société {focietas)^ le mandat (fnantfaâim).
€?amelèr«0 d«i «on(r»ta e«MieB0velfl. •»• 1^ LeS contrats consensuels peuvent avoir lieu entre absents, par exemple par lettre missive, ou par messager {vehai per epistolam.velper nuntium); ils ressemblent en ce point au contrat littéral; mais ils diffèrent de l'obligation verbak qui ne peut avoir lieu entre absents (Gaîus, G. III, ^ 136, 138; Instit., ibid,). — S» Les contrats consensuels sont des contrats synallagmaliques; ils font nattre entre les parties des obligations réciproques : toutefois il faut signaler ici une différence entre les qualre contrats consensuels. D un côté, la vente, le louage, la société, sont des contrats synallagmatiques parfaits, car il est de leur essence même d'engendrer des obligations réciproques. Au contraire, le mandat est un contrat synallagmatique imparfait qui ne produit d'obligations réciproques que plus tard, selon les circonstances. Sur ce point les contrats consensuels se rapprochent des trois contrats réels, commodal, dépôt et gage, et diffèrent du mutuum^ du contrat verbal et du contrat littéral qui sont essentiellement ttnilaié' raux (Gaïus, C. III, § 137; Instit., tbid.). — 3« Les contrats consensuels sont des contrats de bonne foi, c*est- ^-dire que les effets de ces x)bligations réciproques se déterminent d'après l'équité {ex bono et isquo), tandis que le mutuuniy le contrat verbal et le contrat littéral produisent des actions de pur droit strict (Instit., ibid.).
TITRE XXIII
De la Tenta
Définition. — La vente est un contrat par lequel une des parties s'oblige à procurer la possession utile et du-
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rable d'une chose h Taulre partie qui s'oblige à donner un prix consistant en monnaie. Il résulte de cette df'irinilion que le contrat de vente contient trois éléments essentiels ; — 1® une chose qui en fait l'objet (res); — 2® un prix (jpretmm); — 3* l'accord des volontés des parties sur la chose et sur le prix {cùnsensm),
^■■■< la TeBte esl-elle pArfftoiie f — La vente est
parfaite dès que les parties sont tombées d'accord sur la chose et sur le prix, quoique la chose n'ait pas été livrée, ni le prix payé. — Sur ce point Justinien apporte une innovation : quand les parties avaient subordonné la vente à la condition qu'il y aurait un écrit (instrumentum)^ le contrat n'était parfait que lorsque l'acte était régulièrement dressé, jusque-là il n'y avait qu'un projet, qu'un pacte non obligatoire (Instit., pr., liv. III, tit. xxiii). — Observons que la vente objet d'un instrumentum ne deve* naît pas pour cela un contrat littéral; l'écrit était exigé condiiûmù implendœ causa, comme moyen de preuve, mais il ne constituait pas une cause d'obligation.
On entend par arrhes une somme d'argent que l'une des parties contractantes livre à l'autre lors de la concli> sion du contrat. —Dans l'ancien droit, les arrhes n'étaient qu'un moyen de preuve (argumentum est emptionis et ver^ ditimis amiractœ) (Gaîus, G. ni, § 139).— Sous Justinien, elles prirent un autre caractère ; au lieu d'être un signe de la perfection du contrat, elles devinrent un moyen de dédit. Si le contrat était abandonné par celui qui avait donné les arrhes, elles étaient perdues pour lui; s'il était abandonné par celui qui les avait reçues, elles devaient être restituées au double. Mais jusqu'à quel moment les parties peuvent-elles ainsi se rétracter? D'après M. Démangeât (1), c s'il ne doit point y avoir d'écrit, c'est jus-
(4) Cour$ élément, de dr, rom., t. H, p. 304,
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qu'à l'exécution, par exemple, jusqu'à la tradition faitpar le vendeur; si au contraire un écrit doit être dressa c'est jusqu'au moment où il ne manque plus rien à la perfection de l'écrit. * Telle est l'interprétation généralcmer admise (1) (L. 17, C, Defide instrumentaux, IV, lit. xxi: Instit., jor., liv. III, lit. xxiii).
Vinnius et Poihier {Venté, n» 808) ont donné une inte^ prétation différente à la constitution de Justinien (L. 47, C., liv. IV, tit. xxi) et au passage des Institutes {pr., liv. III, tit. xxiii). Elle consiste à distinguer deux expèros d'aiThcs : — 1® celles qui se donnent dans une vente pny et simple, vente achielle: dans ce cas, les arrhes conservent le caractère qu'elles avaient au temps de Gaïus : elles ne sont qu'une preuve de la perfection du contrat ; par conséquent, les parties ne peuvent se dégager en perdant les arrhes ou leur valeur; — 2® celles qui se donnent daii> une promesse de vente, c'est-à-dire dans une vente i conclure, dans une vente dont la réalisation est reportée dan< l'avenir. Si des arrhes ont été remises par Tuîie des partics à l'autre, ces arrhes ne sont plus une premm da contrat, mais un moyen de dédit; elleB supposent que les parties se sont réservé la faculté de se rétracter jusqu'à la réalisation du contrat. C'est, ce nouft semble, le systèoie consacré par le Gode civil (art. 1890) : t Si la promesse c de vendre a été faite avec des arrhes, chacun des coi}t tractants est mattre de s'en départir, celui qui les a don- ■ nées, en les perdant; et celui qui les a reçues, en resli- < tuant le double. > Que décider au cas odi les parties sont convenues de constater leur vente par écrit tD'aprt^s l'interprétation probable des parties, Justinien a décidé que dans ce cas la vente est imparfaite, subordonnée à la traction de l'écrit. Jusqu'à ce moment, les parties oou-
(1) Voy., en ce sens, MM. Dacaarroy, ImtitutM de Juttiniem, t Ul. n* 4036; Ortolan, t. III, p. 270, n* U49. — Corop. M. de Saficny, Le droit dei oblig., ^ édit., t. H, g 79, p. 435 et suif, (tradoct. de MM. Girard io et JoEon).
LlYRS m, TITRS XXI11. 437
servent la faculté d'abandonner le marché. Si donc des arrhes ont été données, elles ne constituent qu'un moyen de dédit (4).
Tout ce qui est dans le commerce peut faire l'objet d'un contrat de vente, — soit un corps certain et déterminé, comme une maison, un cheval, — soit une quantité fixée, comme cent boisseaux de blé, — soit des choses incorporelles (2); — soit des choses futures, comme la récolte de tel vignoble.
Vente tum hérédité future. ^ Bien qu'une succession non encore ouverte soit'une chose future, le droit romain en défend la vente comme immorale et dangereuse. Cependant, ce principe souffre une exception. La vente d'une succession future est valable, lorsque celui de l'hérédité duquel il s'agît y consent (D., De hereditûte velactione vendita, liv. XVIII, tit. iv). Le droit français n'admet pas celte exception et prononce la nullifé de la vente même autorisée par le detujm futur (3).
Vente de la chose d'autrui, ^~ La chose d'autrui peut, en droit romain, faire l'objet d'une vente (L. 28, D., De
{^) M. Labbé, à êon eoun, noas a paru admettre de préférence ceUc expIicalioD. — D'après M. Boissonado, professeur agrégé à ta Faculté de Parii {R99. hiêi. a« droiî prançait $i étranger, t. aU, p. 436 et tuiv.), les arrhes n'oot cban^é do caractère, sous iustioien, qije dans les Tentes qua teriptura eonfietunlurj oii elles sont devcmies un signe de dédU ; mais dans les Tentes qui ne sont pas sabordonnées à la rédaction d'un ^crit, ailes sont restées STec Imr ancienne signification d'un argumenium empltouff et vendiiionis contraetœ. — Enfin, M. Maynz, professeur à lUoiTersilé de Liège, pense que rien n^itldiquc dans les écrits de Instinien rinteolion de modifier Tancienno législation sur les arrhes. Jnatinien ne s'occupe pas môme de la question de saToir si les arrhes constituent nn dédit. Seulement, en parlant des cas oh les parties renient se départir d'une Tente, Jnstinien dit Qu'elles peuTentle faire impunément lorsque h Tente n'est pas encore parfaite, mais que, mémo dans ce cas, elles ne le feront pas impanément si des arrhes ont été données : ear alors la partie eoopabn perd les arrhes ou doit en restitaer la double râleur (Court de dr. rom., t. II, § 314, p. 40t, texte el noie 45). Voy. aussi, dans ce dernier sens, MM. Namur, 2« édit., t. II, § 257, p. 7; Van Weller, t. I, § 220, p.802«
(^ Voj., sur le transport des créances, infrà, p. 449 et suir.
(3) G. cir., art. 4600. On ne peut rendre la succession d'une personne Tirante, même de son contentement.
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cùnfrah, empL, liv. XVIII, tit. i). C'est que la venlc nV>l pas un acte d*aliénation, mais un contrat productif d'obligation. On ne peut donc pas aliéner la chose d'autrai. rar aliéner c'est transférer la propriété; mais on peut la vendre, car vendre c'est contracter une obligation. — En droit français, la vente de la chose d'autrui est nulle (f;. Le Gode civil ne considère que l'intention des parties; partant de cette idée que l'acheteur entend devenir propriétaire, il décide que l'obligation contractée par Tacheleur manque de cause si on ne lui transmet pas la propriété de la chose vendue; chez nous, vénère et acheter signifient donc aliéner et acquérir.
Vente d'une chose qui nesLpas dans le commerce, — La vente d'une chose qui n'est pas dans le commerce^ comme d'un homme libre pro servo, d'un lieu sacré, public oa religieux {loca sacra vel religiosa, item pubUca), est nulle on ce sens que la chose hors du commerce ne pourra pas être valablement livrée et acquise à l'acheteur, et que le vendeur ne pourra pas en exiger le prix ; mais elle est valable à un autre point de vue ; en effet, l'acheteur de bonne foi, qui ignorait que la chose fût hors du comniorce, pourra agir contre le vendeur par l'action er«mpA) pour l'intérêt qu'il aurait à l'exécution de la vente. Cette action est donnée contre le vendeur non-seulement en cas de dol de sa part, mais même au cas où il aurait ignoré que la chose fût hors du commerce (Instit., § 5, eod.; L. 10, D., De contrah. empt., liv. XVIII, tit. i; L. 39, § 3, D., De evict,, liv. XXI, tit. ii). — Il est bon de remarquer que l'acheteur qui achète avec connaissance de cause une chose hors du commerce n'a aucune action contre le vendeur {frustra quis sciens émit, Instit., ibid.). — Dans la stipulation, il n'y aurait eu aucune action semblable, parce que le défaut d'objet licite dans l'obligation la rend
(4) C. civ.» art. 4599. La rente de la chMe d*anfnii est Diille; elle peit donner lieu à den rkMiimai^es-iDtéréts loraque Tacheleura ignoré quels rhose fât % autrui.
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inutile ipso jure, et qu'on doit appliquer le droit strict en cette matière. Or l'action du contrat ne donne pas droit à des dommages-intérêts.
Venie (tune chose qui avait déjà péri lors du contraL^^Si la chose vendue n'existe plus au moment du contrat, la vente est nulle, car l'obligation du vendeur n'a pas pu nattre, faute d'objet ; et, par conséquent, celle de l'acheteur n'a pas pu naître, faute de cause (1). Il n'y a donc lieuà aucune action (L. i5, pr.»L.57,§1, D., Decontrah. empL, liv. XVffl, tit. i).
Le prix est un élément essentiel delà vente; nom nulla emptio sine preiio esse poiest (Inslit., § 1, eod.). Le prix doit :
l« Être certain (certum), c'est-à-dire déterminé par le contrat ou au moins déterminabte en vertu d'une clause du contrat indiquant un moyen de détermination indépendant de la volonté des parties. » Exemple d'un prix déterminé d'une manière absolue par le contrat: je vous vends mon cheval cent écus ffor; — Exemple d'un prix déterminable d'après le contrat : je vous vends tant de mesures de blé au prix qu'il a été vendu à tel marché; ou bien moyennant tout forgent que vous avez dans votre fotirte.— Ainsi, quand le prix est laissé à la détermination de l'ane des parties, par exemple, si le vendeur s*en remettait à la discrétion de l'acheteur et à l'évaluation quil fera lui-^êmedelachoseÇL. 35, § i, D., De ontrah.empt,, liv. XVIII, tit. i), la vente est nulle par défaut de lien. — Peut-on convenir que le prix sera déterminé par un tiers que les parties désignent; exemple, par Titiusî II y avait sur ce point une vive controverse entre les jurisconsultes romains (Gaïus, C. III, § 140). Justinien, adoptant l'avis d'Ofilius et de Proculus, contraire à celui de Labéon et
(4) c eîr., art. 4601. SI aa moment de la ?enf« la ehose tendoe éUit périe 60 totalité, la ven'e serait Dolle.
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de Ga&ftius, reconnaît dans celte convention une vente conditionnelle. Si donc le tiers détermine le prix, l'acheteur est tenu de payer et le vendeur de livrer suivant cette estimation. Mais si ce tiers meurt avantd'avoir déterminé le prix on sll refuse de le déterminer, la vente ne vaut pas, car la condition sous laquelle elle est faite est défaillie (Instit., § 1, eod,). Cette décision a passé dansnotre Code civil (1).
"à^ Être sérieux et non simulé (verum). — Mais, pour être valable, le contrat de vente n'exige pas un prit proportionné à la valeur réelle de la chose {justumprttitan).
3^ Consister en argent monnayé. — C'était entre les anciens jurisconsultes une question de savoir si le prix ne pourrait pas consister en toute autre chose> par exemple en un esclave, en un fonds, en une toge. Les Sabiniens admettaient à ce sujet l'affirmative; ils citaient, pour appuyer leur opinion, certains vers d'Homère où l'échange est qualifié de vente, et ils soutenaient qu'à l'origine les ventes n'avaient dû consister qu'en échanges (Gains, G. ni, § 441). L'opinion contraire de Proculus avait prévalu; en effet, si je donne un bœuf pour avoir un cheval ou réciproquement, il est impossible de savoir quel est de ces deux objets celui qui forme la chose vendue (merx), et celui qui forme le prix d'achat (prettum) ; et, par suite, de savoir quel est le vendeur {omditor) et quel est Tacheleur (emptor). Il importe cependant de les distinguer parce que leurs obligations ne sont paftlesmôme8(Instit.,
Différences entre la vente et rechange. — Il existe entre la vente et l'échange d'importantes différences: — La vente est un contrat consensuel; l'échange est un contrat qui se forme re. — Dans la vente, le vendeur n'est pas précîsé-
(i) Art. 4 593. Le prix peut cependaDt «tre laissé à Tarbitrage d'oa tien • si \c tiers ne reut ou ne peut Taire l'estimatioo, il n'y a paiot de vente.
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ment tenu de transférer la propriété de la chose vendue à Tacheteur, au contraire l'acheteur doit rendre le vendeur propriétaire du prix. Dans rechange, chaque partie doit transférer la propriété de la chose à l'autre.
Des obllsailoBs d«iT6ii4e«ir.
Le vendeur n'est point tenu de transférer à l'acheteur la propriété de la chose vendue (L. 30, § 1, D., /te act. emp.j liv. XÎX, tît. î). Il ne doit que lui en procurer une possession utile et durable [vacuùin possemcnem tradere). Cette obligation se divise en trois obligations :
Première obligation. — Celle de conserver la chose jusqu'à la tradition. Le vendeur est donc responsable de la perte et des détériorations survenues à la chose soit par son dol, soit même par sa faute (non Bolum doh, sed et culpa). (L. 13, § 16, D., De att. em.pt,, liv. XIX, tit. i).
Deuxième obligation, — Celle de livrer la chose {rem rroJere) à l'époque et au lîeu convenus (L. M, § 2, D., eod,).
Troisième obligation. — Celle de garantir l'acheteur, de le mettre à Tabri de toute éviction qui proviendrait d'une cause antérieure à la vente {ut rem emptori habere liceai). Observons que la loi ne se préoccupe que d'une éviction juridique et ne protège l'acheteur qu*autant qu'il a fait tout ce qu'il a pu pour se mettre à l'abri de l'action des tiers, notamment qu'il a averti le vendeur en temps utile du danger qui le menaçait (L. 29, D., De éviction., liv. XXI, tit. II). — Outre la garantie de l'éviction, le vendeur est encore obligé à la garantie des vices cachés qui se découvriraient dans la chose après la vente et qui la rendraient impropre à Tusage auquel elle est destinée, ou qui en diminueraient sensiblement la valeur (L. 1, § 1 , L. 31, pr., D., De œdil edict., liv. XXI, tit. i) (1).
L^obligation de garantie est de la nature du contrat de vente; elle n'est point de son essence. En effet, le vêliez) Vo]r. art. ^1644 de notre Gode cml.
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(leur peut convenir qu'il ne devra point de garantie k Tachelcur(L. 4i, § 18, L. 68, pr., D., De act empL^ liv. XIX, tit. i) (1). — Observons toutefois que, même dans rhypothèse d'une stipulation^e non-garantie, le vendeur ost toujours responsable des évictions provenant d*un fait qui lui est personnel. Exemple : je vous vends ma maison que j'ai hypothéquée à l'acquittement d'une obligation, et je stipule que je vous la vends sans garantie. Cette stipulation est nulle, parce que le vendeur Ta faite avec l'intention frauduleuse de s'enrichir sciemment aux dépens de l'acheteur. L'acheteur évincé aura donc, malgré la stipulation de non-garantie, le droit de demander des dommages-intérêts (2).
L'acheteur contracte plusieurs obligations: — La principale est de payer k prix au terme convenu : et il doit dare^ c'est-à-dire transférer la propriété des écus qui composent le prix (L. 11, § 2, D., De act empL, liv. XIX, tit. i). — Les autres obligations de l'acheteur sont aèressoireSy telles sont l'obligation de rembourser les impenses faites de bonne foi à la chose vendue depuis la vente (L. 13, § 22, D., eùd.)y celle de payer les intérêts de son prix du jour de la tradition, si le payement n'est pas à terme (L. 13, §§ 20, 21, D., eod.).
Les risques de la chose vendue sont à la charge du vendeur ou de l'acheteur d'après les distinctions suivantes.
lo Vente pure et simple ou à terme d'un corps certain. — Dès que le contrat de vente est parfait, les risques de la chose vendue sont à la charge de l'acheteur, bien que la tradition ne lui ait pas encore été faite. Si donc l'esclave vendu meurt, ou est gravement blessé; si l'édifice est consumé en tout ou en partie par l'incendie; si le fonds est emporté en tout ou en partie par la violence du fleuve; si, par l'inondation ou par la tempête qui a renversé les
(4-2) Comp. Coile cit., art. 46t7 et 4itt.
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arbres, il se troave considérablement réduit ou détérioré, lo dommage est pour l'acheteur, obligé qu'il est, même quand il n'a pas reçu la chose, d'en payer' le prix. En effet, le vendeur, n'étant tenu que de l'obligation de livrer, ne peut souffrir de ce que, sans sa faute, il se trouve dans l'impossibilité de satisfaire à son obligation (Debitor speciei certœ interitu ejm liberatur). Observons qu'au moment où la chose périt, l'acheteur n'en a pas encore été rendu propriétaire. La règle res périt domino est donc absolument fausse en droit romain; car la chose périt pour le créancier, et non pour- le propriétaire qui se trouve li^ béré de l'obligation de la livrer (1). — Si la chose est volée ou détruite par un tiers, sans la faute du vendeur, les actions telles que la revendication, la com/ic^tbfurtive, les actions furti et domni injuriœ qui seront données au vendeur en sa qualité de propriétaire, devront être cédées à l'acheteur (Inslit., § 3, liv. III, tit. xxui).
Réciproquement, si depuis la vente le fonds s'est accru par alluvion, le profit en est à l'acheteur qui ne doit payer que le prix convenu, et rien de plus; nom et commodum ejus esse débet cujus perictdum est (Instit., ibid,).
i9 Vente conditionnelle d'un corps certain, -— Lorsque la chose vendue périt par cas fortuit dans l'intervalle entre la vente et la i^lisation de la condition, il faut, pour déterminer lequel du vendeur ou de l'acheteur devra supporter les risques de la chose, distinguer suivant que la perte est totale ou partielle. — En cas de perte totak, les risques sont à la charge du vendeur. La vente n'a pu se former faute d'objet, par conséquent l'acheteur ne pourra être contraint à payer le prix convenu. — En cas de perte partielle, les risques sont à la chaire de l'acheteur qui devra le prix convenu, sans diminution. En effet, au moment où la condition se réalise, l'obligation du vendeur
(4) Yoy., sur la maxime rê$ perii domino en droit romain et dans le droit français actuel, M. Labbé, Etud, tur quelquêM diffUultéi relativêi à la perte de la choee due, n. 4S7 el suiv.
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prend naissance; il en est de même de Tobligation d^ 1 acheteur. Alors s'opère une rétroactivité qui reporte tous les effets du contrat au jour même de la vente. (L. 8, pr,^ D., De perte, et comm. reivend., liv. XVIII, Ut. ti).
Réciproquement, si, pendenfe conditùme, la chose avait augmenté de substance, l'acheteur aurait le droit de demander cette augmentation sans accroissement de prix.
H» Vente à f estai ou moyennant digmtation. — Une telle vente est conditionnelle, et n'est parfaite, sous tous les rapports, que lorsque l'acheteur a agréé les marchandises après Fessai ou la dégustation. Jusque-là, les marchandises demeurent aui risques et périls du vendeur, — Une question des plus controversées est celle de savoir si la qualité de la chose doit être appréciée suivant k goût mimiuA de l'acheteur qui pourrait capricieusement la refuser, oa suivant le goût génétnl, si bien que le marché doive être considéré comme conclu, malgré le refus de l'acheteur, ao cas où la chose est loyale et marchande, bonitnriarUtno. Suivant nous, c'est là una question d'intention et de circonstances qui ne comporte pas une solution absolue (1).
i^ Vente éTune ehoee de genre (genUs)^ comme de vingt sacs de blé, d'un cheval, d'un esclave. Les risques sont toujours pour le vendeur jusqu'à la livraison, parce qu'il est de règle que les choses qui ne sont pas des corps certains ne périssent point et sont remplacées par d'aatrev^ du même genre (gênera nonperetmt) (L. 35, §§ B, 6, D., De eontrah, empt, liv. XVIII, tit. i).
Des «•««lltéa am ««atriU «a vettte.
La vente peut être faite purement ou simplement, ou sous condition, ou à terme. (Instit., § 4, eod.)
D« 4nel««e0 #aate« mittemmlatem •« ••Mtmt «• wiie.
De l'addictio m dtem. -• Uaddictio m diem est le pacte
(4 ) Telle est aussi Topinion de M. Van WeUer, t. II, g 2^ Hi , p. 8- Comttû, MM. VanKerow, £«&rè.. t. Hl, g 635, obserfat. %;knAt»,ii, t. Il, g 304, obaemt. fk ; Windscheid, id., t. II, g 387; Naaur, S* éèt, l. II, g 258, p. 8.
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par lequel il est convenu entre les parties que, si le vendeur trouve, dans un temps déterminé, Toccasion d'un marché plus avantageux pour lui (meUùre allaia eonditùmé) , la vente n'aura pas lieu si elle a été faite sub conditioner ou se trouvera résolue si elle a été contractée pwre (L. % D., De m diem addict^ liv. XVIÏI, tit. ii.)
Du pacte commmoire ou kx commissoria. *— La lexcom* mmona est le pacte par lequel on convient que, si le prix n'est pas payé avant tel ou tel délai, la vente sera résolue au gré du vendeur, et la chose sera considérée comme non achetée (t</5tinif^a certum tempus pretium solutum non Bit y rtê tnempta êù) (D., De kge cammiuoriaf liv. XVIIT, tit. ut). — Le mot lex, leges désigne souvent les clauses d'un contrat.
Du pacte de rémiré. — Par le pacte de réméré on con-^ vient que le vendeur pourra faire considérer la vente comme non avenue et reprendre la chose en remboursant le prix dans un certain délai. La vente It réméré est donc un moyen de se procurer de l'argent sans perdre l'espoir de reprendre la propriété de la chose vendue (utsiDeven^ ditor; srve heredea ejuiy emptori pretiuniy guandocumque vel nitra eerta tempora, obtuliseent^ restiiueretur) (L. 2, C, De pactis interempt. et vendit., liv. IV, tit. liv). — Dans les cas de kx cammtssoria et de pacte de réméré, la vente est pure et simple ; c'est sa résolution qui est conditionnelle (1).
De la reMifllen de la veiAte poiv cAïue de léelMi,
Au Bas-Empire, deux rescrits des empereurs Dioclétien et Maximien ont décidé que le vendeur d'immeubles aurait le droit de faire rescinder la vente pour vileté de prix. Il y avait vil prix (mtntis pretimn)^ lorsqu'il était inférieur h la moitié de la véritable valeur qu'avait la chose au moment de la vente. C'est la lésion d'outre moitié de notre
(4) Tor., dans notre Code cïtA, des dispoeîtions correspondantei Vt. 1659 etsuir.
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ancienne jurispradenco. L'acheteur, dans ce cas, peut rendre l'immeuble et réclamer le prix qull a payé, ou garder rimmcuble en payant le supplément du juste prix (LL. 2, 8, C, De rescind. vendiL y liw. IV, tit. xliv). Les rescrils de Dioclélien et de Maximien ne s'appliquent pas aux meubles, dont la valeur est trop sujette à variations (I); ils no profitent qu'au vendeur, et non pas à l'acheteur qui aurait été également lésé outre moitié, et ne sauraient être étendus aux autres contrats onéreux de bonne foi (2). — Ces dispositions ont passé en principe dans notre législation (3).
▼Mile.
Le contrat de vente produit deux actions directes : toutes les deux de bonne foi :
L'action venditi ou ex vendito donnée au vendeur pour réclamer le paiement du prix, le remboursement des impenses faites de bonne foi à la chose vendue depuis la vente, etc.
L'action empit ou ex empto, donnée à l'acheteur pour réclamer la tradition de la chose et tous les accessoires qu'elle comprend ex ceguo et bono; pour obtenir une in-
(4) Sic, MM. Démangeât, t. If, p. 344 : Lobbé. à ton court. — Stiifant d'autres aatears, aa contraire, le' raisonnement des empereurs est absolu, et les motifs de leurs décisions s'appliopent aussi bien aux choses mobi* liëres qu'aux immeobles. Sic, MM. Yangereff, tehrh., t III, § 61 1, n* 2; Ortolan, t. HI, n« 4487. p. 289; Majnt. t. Il, g299, p. 942, note44 ; Namur, V édit., t. II, § 268, p. 20; Van Wotter, 1. 1, § 249, p. 794.
{i) Voy. conf., sur ces deux points, MM. Ortolan, Maynx, Namur, Van Wetter, uhi twprà,
(3) G. cir., art. 4674. Si le Tendeur a été lésé de plus dcMpI downèmtt dans le prix d'un immeuble, il a le droit de demander la rescision de la vente quand même il aurait expressément renoncé dans le contrat à la faculté de demander cette rescision, et qn'il aurait déclaré donner la plusvaine.
Art. 4675. Pour savoir s'il y a lésion de plus de sept dooxiêmes, il faut estimer l'immeuble suivant son état et sa râleur au moment de la vente.
Art. 4684. L'acquéreur a le cboix on de rendre la chose en retirant le prix qu'il en a payé, ou de garder le fonds en payant le supplément du justo prix, sous la déduction du dixième du prix total.
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demnité en cas d'éviction, ou lorsque, par sa faute, le vendeur ne peut pas livrer la chose, etc. {D.,D€act. etnpl. et vendit., liv. XIX, tit. i; G., liv. IV, tit. xux).
On rencontre en outre dans le contrat de vente les ac« lions suivantes :
L'action rédhibitoire (actio redhibitorid), qui permet à racheteur de rendre au vendeur la chose dans laquelle des vices cachés et non apparents ont été découverts après la vente, et d'exiger une indemnité pour le préjudice qu'il éprouve (L. 21, D., Deœdilit. edici,^ liv. XXI, tit. i).
L'action quanta minoris ou œstimatoria, qui fait obtenir à l'acheteur ce qu'il aurait donné en moins comme prix s'il avait eu connaissance des vices qui se sont découverts dans la chose après la vente.
L'acheteur peut donc choisir l'une ou l'autre de Taction rédhibitoire on de l'action quaniominoris. Ces deux actions, introduites parl'Éditdes édiles, n'ont pas la môme durée. L'action rédhibiiotrene dure que six mois; Taction qiÀanto minoris dure un an (L. 49, § 6, D., />e œdiUt, edict., liv. XXI, tit. 1).
L'action ex stipulatUy qui fait obtenir à l'acheteur le double du prix dans le cas où il est évincé de la possession de la chose vendue. Cette stipulation était d'usage dans les ventes d'une certaine importance ; elle était môme ordonnée par les édiles dans les ventes d'esclaves et d'animaux (L. 37, § 4, D., De evict.^ liv. XXI, tit. ii). Quand la stipulation a été faite, l'acheteur évincé a deux moyens de recourir contre le vendeur, il a l'action ex empto ou l'action ex stipulaiu. Ces deux actions se séparent par de nombreuses différences : — Relativement à la nature de$ actions. L'action ex stipuiaiu est une action de droit étroit; l'action ex empto est une action de bonne foi. — Relativement à la quotité. L'action ex stipulatu fait obtenir à l'acheteur le double du prix d'achat, quelle que soit la valeur de la chose au moment de l'éviction. L'action ex empto donne à l'acheteur la valeur môme de la chose au
moment de réviction; elle est une réparation exacte du dommage qu'éprouve Tacheleur (L. 70, D., DeevicL^liv, XXI, tit. II). Il en résulte que, dans certains cas, Tacheteur obtiendra une indemnité plus considérable par l'action ex stipulatu que par l'action ex empfo : par exemple, au moment de l'éviction la chose vendue 150 écus ne vaut plus que 60 écus. Par l'action ex empto l'acheteur ne pourrait obtenir que 60 écus, c'est-à-dire la réparation du préjudice causé par l'éviction, et rien de plus. Par l'action ex stipulatu, il peut exiger le double du prix d*achat, c'est-à-dire 800 écus. Dans d'autres cas, l'acheteur aura plus d'intérêt à exercer l'action ex empto que l'action cjl stipulatu: par exemple, au moment de l'éviction, lachos^^ vendue 180 écus en vaut 700. Par l'action ex stipulatu l'acheteur ne pourrait obtenir que le double du prix d'achat, c'est-à-dire 300 écus; par l'action ex empto il ne souffrira pas de l'éviction puisqu'il entrera dans la valeur mémi' de la chose 700 écus. — Relativement aux cas cfapplicatioji. L'acheteur a traité avec un non dominus; puis il dévier l l'héritier du véritable propriétaire de la chose. Il est donc assuré de n'être pas inquiété dans sa possession. II nj pourra pas agir contre le vendeur par l'action ex stipulatu; car il n'y a pas éviction dans le sens strict du mot. Mais comme il n'a pas la chose en vertu de la vente, il intentera avec succès contre le vendeur l'action ex empu (L. 41, D., De evict, liv. XXI, tit.n). Réciproquement, il y a des cas où l'action ex empto n'aurait aucune efficacité, tandis que l'action ex stipulatu peut fournir à l'acheteur le double du prix d'achat : par exemple, un tiers intente une action en revendication contre l'acheteur d'un esclave. Durant le procès l'esclave meurt. Le juge, saisi de l'affaire, n'en devra pas moins résoudre la question de propriété; et si elle est résolue en faveur du demandeur contre l'acheteur, il y aura une éviction qui donnera lieu à l'action ex stipulatu. L'acheteur obtiendra le double du prix qu'i a payé au vendeur, bien qu'en réalité l'éviction ne lu
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cause, dans l'espèce, aucun préjudice. Au contraire, il ne saurait y avoir lieu à l'action ex empto (1) (L. 16, pr., D., /te rei vîndtc, liv. VI, tît. i).
APPENDICE
C'est là une des matières les plus obscures du droit ro*
iiain, sur laquelle cependant de récents travaux publiés en
Allemagne et en France viennentdejeternn peu de lumière.
Deux opinions sont en présence : — • Tune qui proclame rinaliénabilitédes créances, c'est-à-dire l'impossibilité de transférer à une autre personne le droit d'obligation considéré en lui-même, indépendamment du résultat pécuniaire ou de la valeur de ce droit; — l'autre qui soutient qu'en droit romain, aussi bien qu'en droit moderne {%), les créances sont aliénables, tout aussi aliénables qu'une maison ou qu'un fonds de terre, bien qu'elles le soient par des moyens différents. Résumons les arguments invoqués de part et d'autre :
Suivant la ^plupart des interprètes (3), P'inaliénabilité de la créance tient à la nature même de l'obligation, telle du moins que les Romains l'avaient comprise. Qu'est-ce, en effet, que l'obligation? Un lien tout personnel qui unit l'une à l'autre deux personnes déterminées. Que l'une de ces personnes vienne à' disparaître, et soudain le lien se rompt, l'obligation se dissout. En d'autres termes, le créancier ne peut être forcé d'ac* cepter un autre débiteur, ni le débiteur de subir un autre créancier. Sans doute, à la mort du créancier, ses droilî
(1) Gonsult., sur tous ces points, l'iDléressante dissertation do noire safant matlre M. Labbé, Dêê wméqumeêê de VévicUùm, etc., Rev. praL de dr. franc., 4872, t. % p. 9S9 et suiv.
(2) God. eiv., art. 4689-4704.
(3) Sic, Donean, Commêni., L. XV, c. 44, n« 45; MM. de Sarigny, SysUmdêêrmm, RechU, 1. 111, g40l&, note /; Maynz, Cowrêdêdtr. reai., t. Il, g 27i, p. 65 et suif.; à% Presquet, Tr. élém. d§ dr. rom,, t. Il, p. 464; Namar, 3* édit., Cêur$ d^ImiU,, 1. 1, g 233, p. 348 et suiv. ; Vao Wctter, Court élém, dé dr, rom., 1. 1, g 476, p. 644; LabbéetMacheiard, à leurs coure.
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passent à ses héritiers, et il est également possible de remplacer un créancier par un autre au moyen de la novation. Mais, ni dans l'un ni dans Tautre cas, il n*ya transfert véritable du droit de créance : d'un côté^ les héritiers sont censés ne faire qu'une seule personne avec leur auteur, et d'un autre côté la novation, loin de transférer le rapport obligatoire existant, l'anéantit, en produisant une créance nouvelle entièrement distincte de l'ancienne. Sans doute encore, au moyen de la constitution d'unprocurator m rem suoin, le créancier peut transférer h une autre personne le résultat pécuniaire ou la valeur do la créance. Mais la créance elle-même reste jusqu'à son extinction attachée à la personne du mandant; c'est au nom de ce dernier qu'elle est réclamée en justla'. Donc tout transport réel est impossible, comme contraire à la nature même des choses.
£n faveur de l'aliénation des créances se présentent des considérations tirées les unes de la raison pure, le^ autres des nécessités pratiques, enfin d'autres fournies par des arguments de texte. M. Gide (1) vient de les développer dans une savante dissertation que nous essaierons de résumer. — D'abord, tout droit pécuniaire est, en règle générale, un droit aliénable. Or, le caractère d'une créance est toujours pécuniaire; donc, à un point de vue rationnel, le droit de créance doit pouvoir être aliéné (2). — De plus, Taliénabilité' des créances était chez les Romains une nécessité pratique, puisque l'on ne pouvait, comme chez nous, contracter et stipuler par mandataire. Celui qui stipulait, fût-ce par ordre et dans l'intérêt d'autrui, devenait créancier lui-même et pour son propre compte, et ce n'est qu'à l'aide d'un transfert que la créance pouvait passer
(4) D» transport det créaneei m» droit romat», Rot. de législ.. année 4874, (>. 3i cl 5uiv. — Celle tbësc a élc soutenue en AUi-magne, par MM. lirin^ Krititcho BlâUor, n* 2. 4852; Delbnick, dio UêborméÀmê fr$mdêf Xc/iu^'en. 4853; Windscfaeid, dU Singulûnueetêêùm i% Obligetionen Kriiiseke^ Uebortekau, t. I, p. S7, 4853; S«)f iu«. PioMUiom umd Dêlegationf p. 3i1 nt suiv. — Consuil. ausj>i une Ihèso de dodorat sotf* tenue, dovan: i.i Facullëdc droit de Paris» |iarll. René Garraud.
(i) M. Gide, loe. cit., p. 37 ot 381
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ensuite da mandataire au mandant. Tout mandai de contracler entraînait donc à sa suite un transfert de créance. Déclarer impossible le transfert, c'eût été rendre impossible le mandat (1). — Enfin, si Ton interroge les textes, on trouve un mode de transmission qui^ de l'aveu de tous, s'applique au droit de créance tout comme au droit de propriété ; c'est la transmission à titre univei*sel. Et ce n'est pas seulement l'héritier qui succède aux créances, ce sont aussi tous les autres successeurs universels, Vemplor bonorvm^ le seetor banûrum, Yadrogator (2). Si la créance peut se transmettre avec l'ensemble du patrimoine, pourquoi ne pourrait-elle pas tout aussi bien faire l'objet d'un transfert spécial? En général, tous les droits qui se transmettent à titre universel peuvent se transmettre également à titre particulier (3). Lorsque Gaîus, dans le second commentaire de ses Institutes (§§ 38-39), après avoir examiné les modes d'aliénation des choses corporelles, passe au transfert des créances, déclare-t-il que ce transfert est impossible, comme contraire à la nature même de l'obligation? Pas le moins du monde. Voici comment il s'exprime : < Obb'gationes quoquo modo contrctciœ nihil eorum reeipiuni; nam guod mihi ab aliquo debetwr id iiveUm tibi debert, nulb eorum modo guibus res corporaks ad aUum tramferuntur id e/fkere pos8umu9, sed opus est ut, jubente me, tu ab eo stipuleris; quœ res efflcil ut a me Uberetur et incipiat tibi teneri; quœ dtcitur novatio obUgatimis. Sine hac vero novatione non poteris tuo nomme agere ; sed debes ex persona mea, quasi cognUor aut prœurator meuSy experiri. t En d'autres termes, Galus répond : t Je ne pourrai opérer ce transfert par l'un des modes usités pour transférer les choses corporelles, mais il faudra que, sur mon ordre, vous stipuliez de mon débiteur (ce qu'on appelle une novation) ou que vous le poursuiviez en justice à ma place. > Traduire les mots : < Obligationes nihil eorum reeipiuni • par ceux-ci :
(4) M. Gide» toc, eii., p. 37 %i9h
(^3) iM., p. 39 et 40. ^^
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c les obligations .ne sont susceptibles d'aucune espèce d' transfert » ; c'est faire rien moins qu'un contre-sens. G: que Galus déclare inapplicable à robligation, ce n es' pas le transfert en lui-môme, ce sont certaines formes de transfert, la tradition, la mancipation, la cession en justice; mais, en écartant ces trois formes, il les remplao par deux autres qu'il présente comme leur éqaivaleDt. Les deuK modes de transfert indiqués par Gaîus sont deux procédés servant à la même opération , deux voies conduisant au mémo but ; aussi les réunit-^n sous une dénomination commune, celle de délégation x < Fit cUkgatif^ velper stipulationem, vêlper Utis coniestaÉimem ». ((^L. 1. 2, 11, I 1, 34, § 2, D., DenovaL, llv. XLVI, tit. ii; L 19inyÇne,D.,Z>e«o/M^,liv. XLVI, tit. m; LL,1, 3, C, A novat, liv. VIII, tit. xlii; Frag. mtio,, 863.) — Si le. modes d'aliénation sont moins aiséa^ moins nombreux pour les créances que pour les choses corporelles, Ist raison en est facile h comprendre : c'est que tout transfert d^^ créance nécessitait, dans les idées romaines^ la présence et l'intervention du débiteur. Hais, en exigeant l'intervention du débiteur, la loi romaine n'exige pas son consentement : elle donne, en effet, deux moyens d'opérer k transfert, stipuler du débiteur ou le poursuivre en justice: dans la stipulation, l'intervention du débiteur est active et volontaire; dans la poursuite en justice, son intervention est passive et forcée; en un mot, la créance ne peut se transférer sans lui, mais elle peut se transférer malgré lui. Ce mécanisme, défectueux dans quelques détails, répond si bien dans son ensemble aux besoins de la pratique, que nous le retrouvons, sous des formes nouvelles, jusque dans les lois modernes. En exigeant, dans Tari. 1690, que le transport de la créance soit notifié au débiteur ou accepté par lui, les rédacteurs do notre Gode ont involontairement reproduit, du moins dans aes traita essentiels, l'ancienne théorie romaine. En droit français^, comme en droit romain, il faut, pour que le transfert sj réalise» une intervention du débiteur, tantôt passive el
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forcée, tantôt active et volontaire; seulement les formes se sont simplifiées : plus de poursuites en justice> mais une simple notification; plus de stipulation solennelle, mais une simple acceptation du débiteur (1).
TITRE XXIV
Bn louage
Définition. •— Le louage est un contrat par lequel l'une des parties s'engage, moyennant un prix que l'autre partie a'(^lige à payer^ soit à procurer à celle<i, pendant un temps convenu, l'usage et la jouissance d'une chose, soit à rendre un service appréciable en argent, soit à confectionner un ouvrage.
Il y a trois espèces de louage, savoir : — !<> le louage de choses {loeatiû, condueiio rerum), par exemple, d'une maison ou d'une ferme; — i^ le louage de services (foca/to, améueiio operarum), par exemple, d'un serviteur à crages; — 3<> le louage d'un ouvrage à exécuter (locatio, canductio opm8)y par exemple, le marché fait avec un architecte pour qa'il construise une maison.
On appelle lœator (bailleur, locateur) celui qui s'oblige à foumirsoit la chose soit sonindustrie; eonductor (preneur, locataire), celui qui s'engage à payer la rétribution. Dans le troisième cas {locatio, condueiio operùi), ces dénominations sont souvent interverties. Si l'on considère les soins et la surveillance, l'architecte ou entrepreneur est locator de ses soins et de sa surveillance {operarwnjt et celui qui lui a commandé l'ouvrage est eonductor. Mais dans la plupart des textes l'entrepreneur est appelé eonductor ou redemptor operù. Alors on considère la construction en elle-même comme un projet qui appartient à celui qui en a commandé la réalisation et qui est locator operiu
(4) M. Gide, loe, «I., p. W à 46.
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L'entrepreneur, par conséquent, ne fait que prendre à bail l'ouvrage {ppus condtixit); d'où lui est venue la dénomi* nation de amduetor. — Outre les noms génériques de Axafor, conduetor, le contrat de louage offre quelques dénominations particulières. Ainsi, le locataire d'un bien mrtl s'appelle cobmus (1), celui d'une maison inquUinus.
I. RàGLBS GOMMimES A TOUTES LES VARIÉTftS DB LOUAGE. C?«B«m*wi «MeBMellefl à immt ^^mirmi^i» tomise. «^ Trois
conditions sont essentielles au contrat de louage : le consentement des parties, une chose à fournir, un prix.
i^ IjC consentement. — Le contrat de louage est un contrat consensuel. Gomme la vente, il est parfait aussitût que les parties sont tombées d'accord sur la chose qai devra être fournie par l'une, et sur la somme que l'autre devra payer (Instit.,pr., liv. III, lit. xxnr). — Bien entendu, si les parties n'ont traité qu'avec l'intention do rédiger ensuite un écrit {tnsirumentum),\e contrat ne sera parfait que lorsque l'écrit aura été dressé et qu'il ne manquera plus rien à sa régularité (Instit., pr., liv. III, tit. xxiv).
3^ Une chose à procurer. — De même qu'en matière de vente, l'objet de l'obligation doit être suffisamment déle^ miné; sans quoi, il dépendrait du locateur de rendre illusoire son obligation. L'objet du contrat de louage peut être de diverse nature et consister sôit dans l'usage ou la jouissance d'une chose, soit dans certains services, soit dans un ouvrage à confectionner.
3^ Un prix. — Ce qui est appelé preiium dans la vente se nomme en matière de louage merces. Tel est, du moins, le terme générique. Quant aux immeubles, urbains ou
^4) Ce colonut, simple fermier, ne doit pas être confondu «tec lesotfoM f|ui, dans les derniers temps de l'Empire, lormeot une etesse de persosne» intermédiaire entre les hommes libres et les esrlares. Voj. nkjn^, lir. I, tit. VIII, p. 49.
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raraux, le prix du loyer prend le nom de pensio ou do reditus (L. 34, §§ 1, 8,' et i, D., locat. cond., liv. XIX, lit. 11). — La merces doit :
Être déicrminée ou du moins être dékrmmahk d'après k contrat, de manière que sa fixation ne dépende plus de la volonté de Tune des parties. Si donc je remets au foulon ou au tailleur des vêtements h nettoyer, à soigner, ou à raccommoder sans fixation immédiate de salaire, mais avec l'intention de payer plus tard ce dont il sera convenu entre nous, il n'y aura pas là, à vrai dire, un louage {loeatio operaruni). Quelle est la nature de ce contrat ? Après bien des discussions (Gains, C. III, § 143), on a décidé qu'il n'y avait là qu'un contrat innomé pouvant donner lieu à Faction prœscriptis verbis. Tant que Touvrier n'aura pas accompli sa tâche, il n'y a qu'un pacte non obligatoire; lorsqu'il l'aura accomplie, cette exécution fera naître pour lui une action contre moi (Instit., § 1 m fine, liv. III, tit, xxiv).
Etre sérieux et non simulée.
Consister en argent monnayé. — Si donc deux pei^ sonnes étaient convenues que chacune d'elles pourrait respectivement jouir ou user d'une chose appartenant à l'autre; par exemple, si deux voisins consentaient à se prêter mutuellement leurs bœufs pendant dix jours pour labourer leurs champs, pourrait-on voir dans une pareille convention un vrai louage? La question était discutée entre les jurisconsultes romains. Les Sabiniens pensaient qu'il y avait là un louage. Les Proculiens au contraire y voyaient un contrat innomé donnant lieu à l'action prœ^ seriptù verbis pour la partie qui aurait exécuté son engagement. C'est cette dernière opinion que consacrent les Institutes (§2, eod.). — On ne saurait non plus assimiler une telle convention à un commodat. En effet, le comme* dat est un contrat essentiellement gratuit. Ici chaque voisin n'use pas gratuitement des bœufs de l'autre, puisqu'il est obligé de prêter les siens (Instit., ibid.).
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Bm mÊêHmm retollTM a« «•■«Mi «e !•««•. — - Le COD-
trat de louage produit deux actions :
L'action locati donnée au locateur : 1® pour se fair" payer le prix du loyer aux termes convenus (L. 54, pr., D., Locat. amd., liv. XIX; tit. ii); 2» pour exiger la restilution de la chose louée à l'expiration du bail (L. 48, § 1, D., eod.); 3* pour obtenir une indemnité si la chose a péri ou a été détériorée par la faute du locataire qui doit veiller à la conservation de cette chose comme un bon père de famille (L. 25, § 7, D.^ eod.)^
L'action ctmdueti donnée au locataire : 1<» pour obtenir la jouissance de la chose louée, pendant le temps convenu (L. 9, f>r., D., eodJ); 2« pour se faire indemniser de tous troubles juridiques contrariant celte jouissance (LL. 7, 8, 9 pr., D., eod.); 3» enfin pour se faire rembourser les impenses nécessaires et celles qui ont augmenté l'utilité de la chose louée (L. 55» § 4, L. 61, pr., D., eod.).
D'ailleurs, les obligations respectives du locateur et du locataire doivent, à défaut de conventions expresses, se régler d'après l'équité (ex àono et œquo débet prœstare, Instit., § 5, liv. III, tit. xxiv).
II. ni QUILQUBS nftOLBS PABTlCOLtiSBS AU LOtTAGB Dt GHOSB
La vente et le louage des choses ont entre eux une grande analogie. Mais ils diffèrent à certains points de vue.
0Uréreae«i e^tre le ■•aace «mi etieffMi eé Ut ««aie. —
!• La vente par elle-môme ne transfère paS la propriété ; mais la tradition faite en vertu de la vente op^rp translation de propriété au profit de Tachetour, lorsque la chose appartenait au vendeur; dans tous les cas, la vente a pour objet de procurer la possession orf asticflpronem de la chose h l'acheteur. Au contraire, la tradition faite en vertu du louage ne transfère jamais la propriété
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ni même la possession ad usucapionem de la chose, mais seulement l'usage et la jouissance de celte chose (L. 25, § 1, D., De acquir, poss,, liv. XLI, tit. ii). — 2* Si la chose vendue périt par cas fortuit môme avant la délivrance, elle périt pour l'acheteur qui est obligé de payer tout son prix, nonobstant la perte de la chose. Dans le louage, au contraire, la chose périt pour le locateur. En effet, le louage est un contrat successif. L'obligation de payer le loyer ou fermage-est corrélative à Tobligalion où est le locateur de procurer, singulis momenih, la jouissance de la chose. Cette jouissance, qui se répète quotidie, est la cause de Tobligation du locataire. Si donc la chose louée vient à périr par cas fortuits, le locateur sera libéré de son obligation de faire jouir le locataire; mais le locataire ne' devra point, de son côlé, la continuation d'un salaire qui désormais serait sans cause (L. 9, § 1, D., Locat. cond., liv. XIX, tit. ii; L. 15, D., eod,),
mîMéremeem entro lo droit du locataire ei eclul de l*iMa-
rraicier. — La principale différence est que le locataire n'a qu'un droit personnel, tandis que l'usufruitier a un droit réel, un démembrement de la propriété. De celte différence capitale découlent les conséquences suivantes : — Premièrement, lorsque le locataire est troublé dans la jouissance de la chose par des tiers, lorsqu'il souffre d'une dépossession, il ne peut exercer contre eux d'action réelle en revendication de son droit; il n'a que Taction personnelle résultant du contrat pour forcer son locateur h l'indemniser ou à faire cesser le trouble apporté à sa jouissance. Au contraire, l'usufruitier a contre les tiers des moyens de défense et d'attaque; il est protégé par une action réelle, l'action confessoire(l) et par des interdits quasi-possessoires (2), — Deuxièmement, si le locateur, après avoir loué sa maison à Tttius, la vend à ^eiw-
(\ '%) Voy., sur Taction confessoire, infrà, liv. IV, tit. vi, et sur les interdits qiiasi>possessoires, liv. IV, lit. xv in fin^.
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prmitiSy celui-ci sera-l-il tenu de respecter le bail et de laisser Titius jouir jusqu'au terme convenu? Non, Sentpronitis pourra expulser Tifius qui ne pourra pas lui opposer le droit qu'il tient du bail. Ce droit, en effèl, n'est qu'u^n droit de créance contre l'ancien propriétaire. Tîtim ne pourra donc exiger de son locateur que des dommagesintérêts pour le préjudice que lui cause Texpulsion. Quant ù l'acquéreur, il n'est point tenu à l'égard du locataire (L. 9, C, De beat,, liv. IV, lit. LXV). En droit français la solution est différente (1). Au contraire, l'usufruilier, ayant un droit réel sur la chose, ne souffrira point de l'aliénation consentie par le nu propriétaire. Celui-<;i, en offet, n'a pu procurer au tiers que la propriété moins l'usufruit en vertu du principe : Nemoplu$juri$^ etc. L'acheteur sera donc tenu de respecter le droit de l'usufruitier. — Troisièmement^ le locateur est obligé non-seulement de livrer la chose, mais encore de faire jouir le locataire, en ce sens qu'il est tenu d'entretenir la chose en bon état et de faire les réparations nécessaires (L.15,§1, L. 19,§3,D., Fjocateond,, liv. XIX, tit. ii.) Au contraire, une fois le droit d'usufruit constitué, c'est à l'usufruitier qu'incomba l'entretien de la chose (2).
Le louage de choses prend fin :
\^ Par i'expiration du temps convenu, — Mais si, à l'échéance du terme, le locataire continue de jouir, il résulte de ce fait une présomption que les parties ont voulu renouveler entre elles l'ancien contrat de louage (tacito consensu ecmdem locationem renovare videtur). Il y a alors ce que nous appelons tacite réconduction (L. 13, § 11, L. 14, D., eod.). A la tacite réconduction s'appliquent les
(4) Cod. CIT., art. 4743. Si le l>aineur vend la chose louée, Vacqaémr ne peut expulser le fermier ou le locataire (\u'\ a un ImiI aullientiqm ou dont la date est certaine, k moins qu'il ne se soit réservé ce droit par le coslnl
de tMiil.
(%) 11 existe encore d*anlrcs différences an point de too d« la (ton et de r«rlffieltofi des deux droits.
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règles du bail originaire, sauf en ce qui cofl^eme la durée. En effet, s'agit-il d'un fonds rural, le nouveau bail est censé &it pour une année, délai indispensable au fermier pour faire la récolte. S'agit-il de bâtiments (pnpdits urbanis), aucun terme n'est fixé k la réconduction; il s'ensuit que, comme dans le bail sans fixation de durée, chaque partie peut y renoncer quand elle veut, à moins que la durée du bail originaire n'ait été déterminée par écril, auquel cas la réconduction tacite a lieu pour le même laps de temps (1) (nistin scriptis certum tempus conduetiàni comprehensum est. L. i3, § 11, D., eod.).
2« Par la perte de la chose louée, — Le propriétaire, ne pouvant plus procurer au locataire la jouissance promise, cesse dès cet instant d'avoir droit au prix du louage (L. 9^
§1,D., tfod.).
3<^ Par la sentence du juge, pour abus de jouissance ou
défaut de payement du prix pendant deux ans (L. 54, § 1,
D., eodJ).
io Par le fait du l/tcateur qui n'assure pas la jouissance de la chose louée (L. 13, § 7, D., eod.).
5* Par la nécessité oh est le locateur de reprendre sa chose. — En effet, celui qui loue sa maison est censé la louer parce qu'il n'a pas besoin de l'habiter lui-même. Mais si plus tard il prouve qu'il a indispensablement besoin de sa maison, il peut déloger son locataire et venir occuper sa maison (L. 3, C, De locato etconducto, liv. IV, tit. hvr).
6<^ Par le mutuel consentement des parties.
La mort du locataire (ccnductor) ni celle du bailleur locator) ne mettent fin au louage de choses (Instit., § 6),
(4) Sie, MM. Vangerow, Lekrh.,{. IH, §644, d« II, i«; V^indscheid. irf., t. II, g 402, 3*; de Fresquet, l. II, p. 476; Namur, 2«édil., t. II, §278, p. 29; Uemaogeat, t. II, p. 348. — D'aalres interprètes pensent que le texte précité doit être ainsi traduit : « à moins que les parties n'aient, dans le contrat originaire, déterminé d'arance le temps pour lequel la reconduction tacite éTentaelle serait censée se faire ». Sic, MM. Schilling, Lehrb.^ t. ni, § 307, texte et note4 ; Maynz, t. H, g 302, p. 224 , note 4 3 ; Van Wclter, t. Il, §234, p. 46, texte et note 40.
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liv. ni, til. xxiv), parce qu'en général, les droits et les obligations sont transmissibles aux continuateun de la personne. — Il en est autrement de l'usufruit (1).
m. DE ÛttLOUKS RÈGLES t'A.KTICULlèUËS AU LOUAGS DE SEBVICZ:
ET AU LOUAGE D'OUVRAGE
ABAl«0ie eMtre le loiias^ d^ottVni«e ei la veato. — Il Y
a une grande analogie entre le louage d'ouvrage et la vente. Ainsi^ supposons qu'un industriel s'engage à confectionner un ouvrage; par exemple, un orfèvre à faiir des anneaux d*or d'un certain poids et d*une certaine forme pour un prix déterminé, dixécus. Deux hypothèses peuvent se présenter : — Première hypothèse. L'orfèvre a reçu de celui qui a commandé l'ouvrage la matière première, c'est-à-dire l'or destiné à la confection des anneaux. Dans ce cas le prix n'a été fixé que pour la maind'œuvre, c'est un contrat de louage; on n'en a jamais douté {quoi si suum aurum Titius dederii^ mercede pro opéra consiituia, dubium non est quin locatio et conductio sif), ^ Deuxième hypothèse. Il a été convenu que l'orfèvre, outre sa main-d'œuvre, fournirait l'or nécessaire à la confection des anneaux. Y a-t-il là un louage ou un contrat de vente? CossiW était d'avis de séparer l'opération en deux opérations distinctes et de dire qu'il y avait vente relativement à la matière, et louage relativement à la maind'œuvre. Mais c'était-là une complication. Aussi l'o^yinioD qui a prévalu est que le contrat est en tout une vente (Inslit.,§4, liv. ni, tit. xxiv)(2).
ExtlneiloB d« leaase de «errlee et du l«iui«e d'eaTmi^e.
Les différentes règles sur la fin ou la résiliation du louage de choses sont applicables au louage de service
(0 Toy. mprà, Vit. ïh Ut. tv, p. 448.
{%) Le Gode civil sembte eoasidérar eetto opCrtUM emiMa un kMage* lirl. 4788.
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OU d'ouvrage, mais avec les modifications réclamées par la nature particulière de ces deux variétés du contrat de louage. — n y a, en outre, une cause d'extinction spéciale è ces deux sortes de louage. Ainsi, la locatio opera^ rum prend fin par la mort du locatùr, car avec lui périt la chose louée ; la locaiio operù faciendt finit par la mort du conduetor, de l'entrepreneur; car les talents, -les soins et la probité de celui avec qui l'on traite pour la confection d'un ouvrage entrent le plus souvent en grande considération dans la locatio operis faeiendi. Or ces qualités dis^ paraissent avec la personne.
De l'ompbytéofa
Définition, — L'emphytéoee est un contrat par lequel le propriétaire d'un terrain concède, moyennant une redevance annuelle, à quelqu'un, pour lui et ses héritiers, la jouissance de ce terrain à perpétuité ou pour un temps très-long [cent ans par exemple),
•vieille do l'empliyléiHie.
L'emphytéose doit son origine à la location des terrains publics, affermés à perpétuité par l'Etat ou par un municipe, moyennant un revenu appelé vectigal (Gaïus, C. III, §145 ; L. 1, pr., D., Si agtr veeiigaiiê, liv. VI, Ut. m). — Plus tard l'usage de ces locations perpétuelles s'étendit aux biens des églises, enfin aux biens des particuliers.
^ael «01 le earaetère dn eonlml d'enpiiyléese f
Le concédant reste propriétaire du fonds,mais le droit du concessionnaire est plus étendu que dans un louage ordinaire. En effet, le préteur a accordé à ce locataire une sorte de droit réel, un démembrement du droit de propriété. Par l'action réelle, utile (utiliiatis causa), le concessionnaire était suffisamment protégé contre les tiers, en cas de trouble dans «a possession. «^ Mais dans les
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rapports du concédant et du concessionnaire» couuneQt fallait-il considérer le contrat d'emphytéose ? Etait-ce un louage ou une vente ? La question était controversée entre les jurisconsultes romains; elle offrait une grande impo^ tance au point de vue des risques. En effet, si Ton assimilait Temphytéose au louage, on mettait les risques à la charge du propriétaire; en cas de perte de la chose, le concessionnaire était libéré du service de la redevance. Au contraire, si on l'assimilait à la vente, le concessionnaire, comme tout acheteur de corps certain, était soumis aux risques et tenu de payer la redevance, malgré la perle de la chose. Toutefois l'opinion qui assimilait le contrat d'emphytéose au contrat de louage avait fini par prévaloir. Or, cette solution était loin d'être satisfaisante, et d'être conforme à une saine interprétation de la volonté des parties. Aussi, au Bas-Empire, l'empereur Zenon a décidé qu'il y aurait en ce cas un contrat sui generi$ participant à la fois du contrat de louage et du contrat de vente. U a donné à ce contrat le nom d'emphytéose. D'où on a nommé emphytéote {etnphykutd) celui qui a ce démembrement particulier du droit de propriété, et qui jadis s'appelait condueior; et prcedium emphyteutiearium, 11mmeuble qui en fait Tobjet (jadis ager veeiigalù) (Lostit., § 3, liv. m, tit. xxiv).
De trois manières, à savoir :
10 Par convention. Il y a controverse sur le point de savoir si la tradition est nécessaire pour l'acquisition du droit réel d'emphytéose (1);
30 Par acte de dernière volonté ;
3^^ Par usucapion. Mais ce point est également controversée (2).
(4) Voy. «Mprà. liv. Il, tit. III, p. 438, nolo 2.
{%) Sic, MM. V^indscheid, Uhrh.,A. \, % 224, note 8; Van Wetlrr» t. I, § 432, p. 462 et 4t>3. ^ ConIrA, MM. Vaitgerow, Lehrb., t. I. S 3^* Namur, S« édil., t. 1, § 489, p. 164; MtfOi, 1 1, g 206.
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M«ére»e«i «tire l*9mwhrié%i% et le I««e4»lre •ir«lB«lre
1"* Au point de vue de la jouissance. — Le locataire jouit de la chose conformément à la destination qu'elle avait au moment de la location; il n'a pas le droit d'en changer la manière d'être ni la substance. Par exemple, le locataire d'un terrain planté en vignes ne pourrait détruire les vignes et transformer le vignoble en prairies. Au contraire, l'emphytéote a le droit de jouir, de la façon la plus large, de transformer la substance de la chose, pourvu qu'il ne la détériore pas.
2^ Au point de vue des risques. — Le locataire ne supporte ni les risques de la perte totale de la chose louée, ni les risques de la perte partielle. Les pertes restent toujours à la charge du locateur. Au contraire, l'emphytéote supporte les risques de la perte partielle, il doit la redevance annuelle tant qu'il n'y a pas perte totale. Sous ce rapport l'emphytéose se rapproche de la vente. Ce n'est que lorsque la perte est totale que la redevance cesse d'être exigible, comme en matière de louage (Tnstit., § 3, liv. m, tit. xxiv).
3* Au point de vue de la transmùsibUité. —Le contrat de louage se transmet après la. mort de Tune ou de l'autre des parties à leurs héritiers ou successeurs va universum jus. Le contrat d'emphytéose peut être transmis non-seulement à des héritiers ou successeurs m universum jus, mais encore à des successeurs à titre particulier. L'emphytéote peut donc vendre son droit. Mais il y a des conditions spéciales à remplir. Justinien impose à l'emphytéote qui veut aliéner son droit sur la chose l'obligation d'avertir le dominas, lequel a deux mois pour exercer une préemption, c'est-à-dire qu'il a le droit d'être préféré à l'acquéreur et qu'il peut reprendre la possession de sa chose en payant à l'emphytéote le prix que lui offre l'acquéreur éventuel. Si le propriétaire n'exerce pas cette préemption, il doit subir la vente, et la transmission sur la
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tète de l'acquéreur des obligations de Teuiphy téole. UaL^ alors le propriétaire doit toucher le cinquantième ou i pour 100 du prix de la venje faite par Temphytéote (L. 3, C, De jure empkyUy liv. IV, tit. lxyi).
KsUaeUoa «e l'emphytéose,
L'emphytéose prend fin :
lo Par la perte totale de la chose (L. 1, G.» eod.).
^<* Par la mort de Temphytéote» sans héritiers qaelcoD* ques.
3^ Par la prescription dans Tun des trois cas suivants : — Lorsque Temphytéote acquiert la chose d'un non-propriétaire et parvient à Tusucaper; — lorsqu'un tiers ayant acquis la chose d'un non-propriétaire la possède pendant la possession de long temps contre le propriétaire et contre Temphytéote ; — lorsque le propriétaire laisse prescrire son action personnelle contre lemphytéote.
40 Par la renonciation de Temphytéote.
go Par le non-paiement de la redevance pendant trois ans, ou seulement pendant deux ans, si l'emphytéose est constituée sur un bien ecclésiastique (L. 3, G., râf.;NoT. VII, c, m, § 2, et CXX, c. viii).
TITRE XXV De la société
définition. — La société est un contrat consensuel, h titre onéreux, par lequel deux ou plusieurs personnes conviennent de mettre en commun des biens on leur industrie, dans le but de partager les bénéfices et les pertes qui en proviendront.
CmmmUQmm OMeallelles mi Mnlmt «e Melété.
Trois conditions sont essentielles au contrat de société :
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le consentement des parties, un apport réciproque, un intérêt commun.
i« Ia ûonsentetnènt des parties, -*- Car pas de contrat sans consentement. Pour être parfait, c'est-à-dire pour produire des actions, le contrat de société n*a besoin ni de tradition, ni d'écrits, ni de paroles solennelles, il suffit que les parties soient tombées d'accord sUr les apports à fournir (L. 4, pr., D., Prosocio, lîv. XVIf, tit. n).
2® Un apport réciproque. — L'apport peut consister dans la propriété d'une chose à mettre en commun, ou dans la jouissance seulement d'une chose, ou en une industrie (Instit., § 8, liv. III, th. xxv). I! résulte que si jo conviens avec un tiers qui ne fait aucun apport ni en biens, ni en argent, ni en industrie, de l'associer aux bénéfices que je pourrai faire dans telle entreprise, cette convention ne formera pas un contrat de société, mais une pure donation (donationis causa societas recte non contra-hitur) (L. 8, § 2, D., eod,).
3* Un intérêt commun. -^ Il faut d'abord que chaque partie ait la perspective d'un partage des bénéfices ati cas où la société en réaliserait. Ainsi, la clause qui accorderait à l'un des associés la totalité des bénéfices serait nulle et annulerait le contrat dans son entier. Il y aurait ce que les jurisconsultes romains nommaient une société léonine (leonina). •*- Il faut en outre que chaque partie s'expose h une perte au cas où la société se ruinerait. Ainsi la clause qui affranchirait la mise d'un associé de toute contribution aux pertes serait nulle, et annulerait le contrat dans son entier (L. 29, § 2, D., eod,). Cette disposition a passé dans notre Gode civil, art. 185S (1).
On compte cinq espèces de société :
(4) Cod. ci?., arl. 4855. La convcatioo qui donnerail à Ton des ••••• fiés U totalité des béoéfices est nulle. Il en est de même de la slipolalion
3ui aflyancbiraii de (ouïe oootributioa aai perles, les aommes oa effets mi» ans le fonds de la société par un ou plusieurs des associés.
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!<* La société totorum banarum qui comprend toas les biens présents et futurs et tous les bénéfices qui peuvent suiTenir aux associés, même par succession, donation ou legs. En droit français, la société universelle de tous biens ne comprend pas les biens provenant de successions ou donations (l) (Instit., pr., liv. III, tit. xxv).
2o La société omnium quœ ex questu vemunt qui comprend toutes les acquisitions à titre onéreux, tous les bénéfices que chaque associé peut acquérir autrement que par succession, legs ou donation (LL. 7-13, D., eod.).
3<> La société cMcujut negotiatùmù formée pour exercer en commun un commerce déterminé et en partager les bénéfices et les pertes. Exemple : pour l'achat et la vente des esclaves, en général (Instit., pr., eod.).
4^ La société unim rei formée pour raccomplissemenl d'une seule opération commerciale. Exemple : pour l'exploitation d'une mine, pour l'achat et la vente de la cargaison d'un vaisseau (L. 8, />r., D., eod.).
S<> La société vectigalù formée entre les publicains poar le recouvrement des impôts. Cette société est réfpt par des principes particuliers (p.,ibid.).
Si les parties, en contractant une société, ne se sont pas exprimées sur l'espèce de société qu'elles voulaient adopter, on présumera qu'il existe entre elles une sodété universelle de gains (51 non /îi^nï dùtinctum, videtur eoiia esse universorum quœ ex questu veniunt) (L. 7, D., eotf.) (2).
Be« pmrim de dum^e mamméké «Ami Wtm sala» «4 wmrim.
La part de chacun des associés est déterminée ou par
(4) God. CIT., art. 4S37. La société de toas biens préaeots est celle par laonelle les |iarties meUeoteneommim tous les biens meublas et îauneabiM ou elles possèdent actuellement, et les profits qu'elles pourront on tirer. Elles penvent aussi j comprendre toute autre espèce de gaina, mais les biens qui pourraient leur avenir par succession, donation ou legs, a'eoueot dans cette société que pour la jouissanee : toute stipulation tendant à J faire entrer la propriété de ces biens est prohibée, sauf entra époax «t cooforméniant a ce qui est r^Ié k leur égard.
()) La présomption romaine n'a point élé admise par notre lé|isla(iM qui en consacre une autre toute différente. Voy. God. cit., art. 49^.
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la convention des parties, ou par un arbitre que les parlies ont désigné dans l'acte de société, on par la loi.
1* Règlement des parts par la cwiveniion des parties. — Les associés peuvent fixer la proportion suivant laquelle les bénéfices seront répartis et les pertes supportées ; et cette proportionnalité permet ordinairement d'établir une proportionnalité entre les diverses mises des coassociés. Par exemple, il est convenu que Titius prendra le tiers des bénéfices et supportera le tiers des dettes, que Primus aura les deux tiers des bénéfices et des dettes (Instit., § 1, ead.; L. 29, pr., D., eodJ).
Mais les parties peuvent-elles convenir de parts autres dans le gain que dans la perle? Par exemple, Titius et Séius, en s'associant, conviennent qu'à Titius reviendraient les deux tiers du bénéfice et le tiers de la perte, à Séius les deux tiers de la perte et le tiers du bénéfice. Cette convention est-elle valable? Oumtus Mutins la considérait comme contraire à l'essence même de la société. HaisServius Snlpicius, dont l'avis a prévalu, soutenait le contraire parce que Tindustrie d'un associé peut être tellement précieuse que l'équité exige qu'il jouisse dans la société d'une condition meilleure que les autres (quia sœpe opéra alieujus pro pecunia valet). — On peut même convenir, d'après Servius Sulpicius, que Tun des associés participera au gain sans participer à la perte (Tnstit., § S, eod.). Sur ce point encore l'opinion de Sulpicius a prévalu. Ici deux observations deviennent nécessaires : — 1<> Il ne faut établir les droits de chaque associé que sur le résultat définitif de la société ; de telle sorte que, si le total des pertes excède le total des gains, l'associé, dispensé des pertes, n'aura m gain ni perte; que si, au contraire, le total des gains acquis excède le total des pertes éprouvées durant la société, cet associé ne prendra sa part que sur l'excédant; mais on ne pourrait pas dire que dans chaque opération avantageuse de la société il prendra une certain portion de gain; que dans chaque opération désavanta-
464 INSTITUTBS DS lOSTINIBN.
geuse, il ne supportera aucune partie de la perte (tu$i m aliqua re luCrum, in aliquû dammun, aOatum sit^competuth tione facta solum quod $uperes( ùUcUigatur lueri e$Sf) (Instit., § 2, m fine)» — i"" Il semble que la convention par iaquelle l'un dos associés est dispensé de toute contribulion aux pertes soit contraire à un principe essentiel du ^)ntrat de société, h savoir : la contribuiton aux pertes de chaque associé, si la société fait de mauvaises affaires. En effet, on ne peut pas exonérer l'associé de la perte de son apport; maison peut convenir qu'il ne supportera pas le àamnum au delà de son apport, et il en est ainsi, quelle que soit la nature de l'apport fait par l'associé, que cet apport consiste en biens corporels ou en industrie. En effet, l'associé qui a fait l'apport de son industrie, alors môme qu'il est affranchi des pertes, perdra toujours au moins son apport, c'est-à-dire le fruit de son travail et de ses talents pendant la durée de la société.
Il est hors de doute que, si les associés n'ont fixé de parts que pour le gain, sans qu'Usaient parlé de la perte, ou réciproquement, la fixation établie pour Tun sert de base pour la répartition de l'autre (Instit., § 3, eod.).
2o Règlement de» pari» ki»êé à t arbitrage d^wa tien ou même de tun de» a»»ooié». — » Les parties, au lieu de fixer elles-mêmes les parts, pourraient abandonner cette fixation à l'arbitrage d'un tiers ou de l'une d'elles seulement. Dans ce cas, la décision de l'arbitre ne pourrait être critiquée qu'autant qu'elle serait évidemment contraire à l'équité (L. 6, D., eod.) (1).
3^ Règlement de» part» par la loi, — A défaut de règle* ment parles parties ou par un arbitre, les bénéfices et les pertes se répartissent, d'après les Institutes, par portions égales {aiquale» ecUioet parte» et in luero et in damna epee-
, U) Cod. cir., arU 4854. Si les associés sont cooTeoDS do s*od rapporte-r à l un d'eux ou à un tiers pour le règlement des parts, ce règlement nepeirf êtr« attii|aé s'il ii*est éfideauMSt eonlrairè à réqttité.
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iantur). Mais faut-il interpréter le texte deslnstitules(§4, eod.) dans le sens d'une égalité mathématique absolue, ou d une égalité proportionnelle? Celui qui a fait un apport de quatre sur cinq aura-t-il quatre cinquièmes dans les bénéfices et les pertes, le cinquième restant appartenant à l'autre associé : ou bien chacun des deux associés aura-t-il la moitié dans les bénéfices et les pertes sans tenir compte de la quotité des apports? L'opinion qui doit prévaloir est celle d'une égalité mathématique absolue, c'est-à-dire d'une part virile. Par conséquent chacun des associés aura moitié dans les bénéfices et les pertes. En effet, l'industrie de celui qui a le moins apporté peut, avec cet apport moindre, égaler ou môme surpasser l'apport effectif de l'autre associé : d'ailleurs le droit romain n"a pas donné à l'apport eh industrie une valeur légale; il n'y aurait donc aucune base pour la déterminer à défaut de convention : d'où Timpossibité absolue d'appliquer la règle de l'égalité proportionnelle (1). Le législateur français a suivi un autre système (2).
La société est un contrat synallagmatique parfait qui engendre autant d'actions et d'obligations qu'il y ade parlies contractantes. Mais, comme chacune des parties joue le même rôle toutes les actions du contrat de société sont identiques et ne forment qu'une seule action, qui, sous le nom d'action socii ou pro socio, appartient à chacun des membres de la société pour faire exécuter les engagements
(4) Voy.» en ce sens, sar cette question controversée, Hlf. Vangerow. Lêhrb., t. JII, g 6o5; Keller, Pund,, g 346, p. 656; Ortolan, t. III, p. 304, n» 4530; deFresquet, t. H, p. 486; Démangeât, t. II, p. 3^26; Théiard« p. 955; Mstds, t. Il, g 314, p. 253, texte et note 23; Namar, 2«édil., t. II, S 284, p. 36; Van Welter, t. II, § 234, p. 84, noie 21; Labbé et MacheTard, à leun court.
(2) God. cir., art. 4fé3. Lorsque l'acte de société ne détermine point la part de chaque associé dans les bénéflces on pertes, la part de chacun est en proportion de sa mise dans le fonds de la sociélé. A regard de celai qui n'a apporté que son industrie, sa part dans les bénéfires ou dans les pertes est réglée comme si sa mise eût été égale à celle do rasso;ié qui a le moins apporté.
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résultant du contrat. Dans la vente et le louage nous nvonvu des actions différentes : cela vient de ce que dans ce: contrats les obligations des parties ne sont pas semblable^. De cette différence des obligations résulte la différence des actions. — L'action joro socio présente les deux particularités suivantes : savoir, d*abord que les associés ne peuvent être condamnés les uns envers les autres que chacun jusqu'à concurrence de ses moyens, inqtumtum faeerepc^eît: c'est ce qu'on nomme vulgairement le bénéfice de compétence (L. 63, pr., et §§ 1 à 3, D., eod.)\ ensuite, que h condamnation résultant de l'action joro soctb entraîne Hdfamie (L. 1, D., Quinot, inf., liv. III, tit. ii).
L'action sociioxxprosocio, action de bonne foi (6om)P/(^fO^ a pour but : — 1^ de contraindre chacun des associés à faire l'apport qu'il a promis et à indemniser tous les associés, en capital et intérêts, de son défaut d'apport, ainsi quedes choses communes qu'il aurait appliquées à son usage personnel, ou qu'il serait en demeure de restituer (L. 2i, L. 61, pr, et § 1, D., eod.); — 2® de lui faire rendre compte; — 3<> d'obtenir une indemnité pour les pertes causées à la société par le dolou la faute d'un associé. Chaque associé, quoique responsable de ses fautes dans la gestion sociale, n'est tenu néanmoins a y apporter que le soin qu'il met à ses propres affaires, et non celui du père de famille le plus diligent. On ne peut en effet rien exiger de plus. Celui qui s'est associé un homme peu actif et négligent doit s'imputer à lui-même d'avoir fait un mauvais choix (Instit., § 9, eod.) — ; 4<> de faire obtenir à Fassociéqui a subi des pertes, fait des dépenses, contracté des obligations dans l'intérêt de la société, une indemnité de chacun de ses coassociés (L. 38, § 1, L. S2, ^ 4, 10, 12, 15, D., eod.).
Mais l'action prosocio n'est pas donnée pour faire cesser, après la dissolution de la société, la communauté, l'indivision qui survit à la société. Ce sera l'action communi dîvidundo qui sera donnée aux associés pour se partager la chose commune (L. 1, D., Comm. divid,, liv. X, tit. m).
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La société se dissout de quatre manières d'après Ulpien : Socieias sohitur ex persantSf ex rekus, ex voluntale, ex octîone (L. 63, § 10, D., Pro socio, liv. XVII, tit. n). A ces quatre modes de dissolution il faut en ajouter un cin* quième : ex iempore (L. 1, pr., D., eod,),
lo Par la mort de l'un des associés. La société ne conti* nue pas avec les héritiers de l'associé décédé, parce que la société est toujours formée en considération des personnes avec lesquelles on s'associe {quia qui sociètaiem conirahtt cer/am j9ersonamniï6&^f/). Elle ne continuemémepasentre les associés survivants. La loi a considéré que les qualités personnelles de Tassocié décédé ont peut-être été, pour les associés survivants^ la cause qui les a déterminés à faire partie de la société. Toutefois on peut convenir qu'au cas de mort de l'un des associés, la société continuera avec les associés survivants(niin m coeunda societate aliter eonvenerii) (Instit., § S, eod,). — Mais il n'est pas permis de convenir par avance que la société continuera avec les héritiers de l'associé décédé (necab mtVib paciscipossumus, ut hère» gueeedatwcietaH. L. 35, L. S9, jor., D., eod,). Une pareille clause est au contraire valable en droit français (1). — Observons que, si la société est dissoute pour l'avenir, l'héritier succède néanmoins aux bénéfices et aux pertes résultant des opérations antérieures à la dissolution.
Dans la soci^ formée pour la ferme des impôts (socie^ tas veetigalis), il pouvait ètr# valablement convenu d'avance que, si l'un des associés venait à mourir, la société
(4) God. eif., art. 4888. S'il a été stipoié ^'on cas de mort d« Ton des asîodéfl, la Meiélé continuerait mvêe son hériiter,' on seulement entre les associés sorvirants, ce^ dispositions seront soivios : au second cas, rhértlier du décédé n'a droit qa*aa |Mrtage de la société, en égard à la situai ion de celte socifté lors du décès» et ne participe aux droits (iltérieurs qu'autant qu'ils sont une suite nécessaire de ce qui s'est fait a?ant ta mort de rassocié auquel il sneeède.
468 iNSTmmi db lusTomur.
continuerait avec les héritier» de Fataoeié décédé. -* Même en l'absence de tonte oonventicm particulière, le& héritiers de l'associé participaient, en profit ou en perte, au ^é^u]• tat des opération» postérieure* au décèb de leur auteur, bien qu'ils ne fussent pas eui-mèmes.asaociés (L. 59, L. 63,
§ 8, D., eorf.).
2** Par la maxima et la medta capitis demmêiwne dans le droit de Justinien (L. 63^ § 10, D. aod.);et même parla mînima eapiti» demnmiùme dans le droit de Gains (G. III,
3* Par la confiscation (jmhNoatio) de tous les biens d'an associé ou par la cession des biens («t batm mdê cetterù) (înstit., ^ 7, 8, eod,).
10 Par la fin de l'opération pour laquelle la société a été contractée (Instit., § 6, eod.).
99 Par la perte de la chose qui cimstiluait le fonds oommun, ou par sa mise hors du oommerce (L. 63, § 10» D.;
eod.).
Par la voloQté des parties ou de Tune d'elles de ne plus rester en société {cum aKquiê renuntiavirit 9oeieiati^ iobttursodetw»). Cependant celte renonciation ne doit être ni inopportune ni frauduleuse. InoppertMm {mtempetHve), c'est-à-dire, faite h un moment où elle est préjudiciable à la société (eo tempore quo interfviê seeiù n»n dirimi lociletatem). Lorsque les associés sont convenus de rester en société pendant un temps limité, la renonciation de l'un des associés avant le ter^e fité est considôrée comme inopportune, sauf te cas où de graves motifs engageraient lassocié à sortir de la société. — Frauduleuse {si eallidein hoc renuntiavent spevetati, ut oivenkm aliquod bicnm sobis Aaieûr),lorsque l'associé renonce pour s'approprier à lui seul le profit que les associés s'étaient proposé de retirer en commun : par exemple, si, dans la société totorum bonorum, l'un des associés, auquel est échue uoe
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succession, se retire de la société pour l'accepter et en profiter seul. La renonciation ne sera pas valable, et le renonçant, qui n*est pas libéré envers ses associés, sera tenu de mettre en commun ce profit {cogiturkoc Incrum communicare) (L. 68, §§3-7, D.,coc?.). Quant aux associés envers qui a été faite la renonciation frauduleuse, les bénéfices qu'ils ont pu acquérir depuis la renonciation leur restent entièrement h l'exclusion du renonçant (Instit., § 4, liv. 111, tit. XXV) (1).
■▼. Ex *0tloiie.
Par une novatîon soit conventionnelle (par une stipulation), soit judiciaire (par la litis contestatio), dont 1 effet (\st de transformer les rapports juridiques créés parle contrat de société (L. 65,jor., D., eod.),
T. fis tempore.
Par l'expiration du terme convenu, en ce sens qu'alors chaque associé devient libre de se retirer, sans encourir aucune responsabilité; car l'arrivée du terme ne dissout pas nécessairement la société (L. 65, § 6, D., eod,).
TITRE XXVI
Dn mandat
Définition. — Le mandat est un contrat consensuel par lequel une personne charge gratuitement d'une affaire honnête une autre personne qui accepte. Le mandant s'appelle mandans, nuindator ou dominm, et le mandataire procuralor,
Camelère essenlicl du maodiii. -^ Le mandat -GSt
essentiellement gratuit : c'e^t par cette gratuité que le
(4) Celte rohition n'a pu? paru équitable ou iégtalat«ur fraoçtis. Goaip., an. 4870, C. civ.
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mandat se distingue du louage de services (nam^ mertedt constiiuta, inciptt locatio et conduetto esse, lustit., § 13, liv. III, tit. x&Yi).— Cependant si le mandat répugne à m prix de services rendus, il ne répugne pas à toute espèce de rémunération : une rémunération honoris gratia pou^ rait s'ajouter au mandat sans le dénaturer. De là est venue l'expression d'honoraire. Comment distinguer les honoraires du loyer ? Les services dans lesquels l'intelligence et le dévouement ont une certaine part, n^ ^ louent pas, à proprement parler, car ils ne sont pas appréciables en argent. Par exemple, un avocat, un médecin, peuvent recevoir une récompense rémunératoire de celui à qui ils ont prêté leur ministère et le secours de leur science, sans que leur action perde le caractère d'un bon office (L. i, § 10, D., De extraord. cognit, liv. L, tit. xin). Toutefois celui qui réclame des honoraires n'obtient ni l'action contraire de mandai, ni aucune autre action : dans cette hypothèse, le préteur statuera extra ordinem, c'est-à-dire sans renvoyer devant un juge, sans donner d'action (L. 1, L. 10, § 1, et pr., D., De extraord, cogm't,, liv. L, tit. xin).
mvéMMM eatre le ■§■■<■< et le «é»ét. — lo Le dépôt
se forme re, le mandat soh consensu. — 2<» Le dépositaire s'oblige à garder purement et simplement la chose do déposant; il la surveille, il en empêche le détournement Le mandataire s'oblige à exécuter un acte dans l'intérêt du mandant, à créer une situation nouvelle au profit de ce dernier.
^lveB« le ■■■■<■• tÊH II iMUPiMif — Le mandat est parfait dès que le mandataire a accepté la mission qui lui était offerte. Dès ce moment, en effet, le mandant a contre lui une action pour le contraindre à exécuter le mandat (Instit. ,§11, eod,). «
»e« aetleas «vl BalMeat «■ neadat. — Le mandat est
un contrat synallagmatique imparfait. Il produit toujours et immédiatement une obligation essentielle, qui est pour
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le mandalaire de rendre exactement compte de la manière dont il a usé des pouvoirs qui lui avaient été donnés. Il peut y être contraint par l'action mandati direcia accordée au mandant. — Accidentellement, ex poit facto, le mandat peut produire une action mandati eontraria donnée au mandataire contre le mandant. Il est possible, en effet, que le mandalaire soit devenu créancier du mandant à raison des déboursés qu'il a faits, ou des pertes qu'il a essuyées pour remplir la mission qui lui avait été confiée. Dans ce cas, il aura, pour se faire rembourser, l'action mandati contraria.
•cfl effcto ém màmmiâmt, — Il faut se placer h deux points de vue, relativement aux rapports du mandant et du mandataire, et des tiers qui ont contracté avec le mandataire.
Relativement au mandant et au mandataire. --* Le mandataire doit se renfermer dans les limites du mandat (Gaîus, cm, § 161; Instit., § 8, eod.). S'il en excède les bornes, il fait autre chose que ce qui lui a été ordonné. Par conséquent, il n'aura pas contre le mandant l'action mandati contraria pour se faire indemniser. Bien plus il pourra, pour n'avoir pas rempli le vœu du mandant, être poursuivi par l'action mandati directa (quatenus mea inter* est, nnpktse eum mandatum, si modo implere potuerii). Par e^mple, ayant reçu ioiandat d'acheter un bœuf, le mandataire achète un cheval. — Mais que décider, si, ayant reçu mandat d'acheter une chose pour un certain prix, le mandataire y met un prix supérieur? Exemple, je donne mandat à Titius de m'acheter le fonds Cornélien pour 100 écus d'or; il l'achète 120. Il est de toute évidence que Titius ne pourra pas agir contre moi pour 120. On a même douté qu'il pût agir pour 100 écus d'or. Les Sabiniens lui refusaient toute action d'après ce principe : c Qui exeessit, aliud quid facere videtur. > Mais les Procu* liens, dont l'opinion a prévalu, lui accordaient l'action mandati contraria jusqu'à concurrence des 100 écus d'or.
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déierminés dans le mandat (1). -** En sais inverse» que faut-il décider pour le cas où le mandataire aurait acheté moins cher que ne le portait le mandat f Exemple : je donne mandat à TMu» de m'acheter le fonds Gomélien 100 écQS d'or; il Tachôte KO. Mène dans l'opinion des Sabiniens, ce point ne faisait lobjet d'aucune difficulté. Tîtîtis avait l'action mandatt contraria pour se faire rembourser les KO écus d'or. En effet, dans le mandat d'acheter un fonds pour 100 écus d'or se trouve évidemment compris celui de l'acheter pour un prix inférieur, si cela est possible (quoniam qui mandai ui net centum aurearum fundus emeretur, iê utique mandaxm nUêiltgitur ut mmmis, si posiitf emeretur) (Gaîus, G. III, § 161 ; Inst., § 8, liv. III, lit. xxvi).
Relativement aux tiers, qui ont contracté avec le mandataire. <— En droit civil, le mandataire, qui contractait pour le compte du mandant, agissait toujours en son propre nom ; il ne représentait pas son mandant. C'était donc lui qui était obligé envers les tiers, et c'était envers lui que les tiers étaient obligés (2). ««^ Toutefois il y avait un cas où, d'après le droit dvil, le mandataire représentait son mondant; c'était celui du mandat judiciaire dans lequel le mandataire s'appelait ùofnitor. •— Mais le droit prétorien et la jurisprudence ont apporté de graves modifications aux principes du droit civil en cette matière (3).
4«tt
Le mandat se contracte de cinq manières : — - dans Tin* térét du mandant seul, — dans l'intérêt réciproque du mandant et du mandataire, -* dans l'intérêt d'un tiers,
(4) Cette disposiUoft dn g 8. liv. UI, lit. xxvi, loeliL, a été oritiqaéc par M. Domangeal, dans son Coun élémentaire de dr. rom.^ t. II, p. 343 -^Comp., M. Ortolan, t. lU, p. 323, n* 4570.
(i) VoY. fupra, Ut. II. tit. ix, p. 484 el 485. Yojr. encore, Ur. UI, a xtx. p. 408.
(3) Voy. i%frm, lir. IV, Ut. X.
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— dans nntérôl du mandant et d'un fiers, — dans l'intérêt du mandataire et d'un tiers (ïnstit., />r., eod,).
i^ Dam Vintérêl du mandant seul; par exemple, lorsqu'il charge le mandataire de gérer ses aftaires, d*acheler un fonds, de répondre ipo\XT lui {veluU si quîs Hbi mandet ut negotùz ejus gereres, vel ut fundum ei emertSy vel ut pro eosponderes) (Inslit., § 1, eod.).
2« Dans tintérét réciproque du mandant et du manda* taire; par exemple, quand le mandant charge le mandataire de prêter à intérêt de l'argent à un tiers qui doit remployer aux affaires de ce même mandant. L'intérêt du mandant est que son procureur ait de l'argent. L'intérêt du mandataire est que ses fonds ne restent pas improductifs et lui rapportent un révenu. — Le mandat est également contracté dans un intérêt mutuel lorsqu'un débiteur charge son créancier de stipuler ipsius periculo de son propre débiteur qu'il lui délègue. En effet, le mandant est libéré de sa première obligation, et s'il peut être pour* suivi plus tard, ce ne peut être qu'en vertu du mandat, et dans le cas où le délégué n'acquitterait pas son obligation. De son côté, le mandataire retire du contrat rot avantage qu'il aura deux débiteurs au lieu d'un (ïnstit., § 2, eod.) (4). — Le mandat est également contracté dans un intérêt mutuel lorsqu'un fidojusseur, que son créancier était sur le point d'actionner, charge ce créancier de poursuivre le débiteur principal aux risques et périls de lui mandant (ïnstit., § 2, eod,), Pour comprendre l'ulilité d'un pareil mandat, il faut se placer dans le droit antérieur à Justinien. Ce mandat était dans l'intérêt du créancier qui le recevait. En effet, ce créancier n'avait pas le droit de poursuivre successivement le débiteur principal et le fldéjusseur; il n'avait réellement que le choix entre eux; en attaquant l'un, il libérait l'autre. G'était-là un effet de la liiîs conteftaiio^ qui opérait une
(4) Voj. iupn. Ht. m, tit xvi, p. 394 et 392.
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sorte de novation dans la oréance. Si donc la partie poursuivie par le créancier se trouvait hors d^élat de payer l'intégralité delà dette, le créancier se trouvait en perte, car il avait épuisé tout son droit. Au contraire, quand le créan* cier poursuivait le débiteur principal, en vertu d'un aiandat du fidéjusseur, il absorbait bien à l'égard du fidéjusseur son ancien droit résultant de la fidéjussion; mais il acquérait contre lui une action mandati contraria pour le cas où il ne parvenait pas à obtenir du débiteur principal un paiement intégral. Le créancier avait donc deux débiteurs au lieu d*un. Ce mandat était aussi dans l'intérêt du fidéjusseur qui échappait au moins pour un temps à la poursuite du créancier et à la nécessité de payer le montant de la dette. — Sous Justhuen^ l'utilité d'un pareil mandat a disparu. Cet empereur, par une constitution de l'an 531 (L. 28, C, De fidijua., liv. Vm, tit. xu), avait décidé que le créancier qui avait un débiteur principal et des débiteurs accessoires pouvait exercer son action successivement contre chacun de ses débiteurs jusqu'au paiement intégral de la dette. Plus tard, Justinien a complété la législation sur ce point en accordant par la novelle IV au débiteur accessoire poursuivi le droit de renvoyer le créancier h la discussion préalable du débiteur principal. C'est ce que l'on a appelé le béné* fice d'ordre ou de discussion (1).
30 Dans r intérêt dun tiers; par exemple, quand le mandant charge le mandataire de gérer les affaires de Titius. de lui acheter un fonds, ou de répondre pour lui (Instit., § 3 , eod.). Un pareil mandat ne peut, avant son exécution, donner lieu à aucune action. Car l'intérêt est la mesure des actions; et le mandant n'a pas intérêt à ce que le mandataire fasse les affaires d'autrui. Cet intérêt naU seulement lorsque le mandat est exécuté. En effet, leman-
(4) VoT«. pour pli» de détails snr e« bénéflee, Mipr«. Kt. III, tit. n, p. 422.
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dant devient responsable envers le tiers dans les affaires duquel il s'est immiscé, de la gestion entreprise par ses ordres. Cet intérêt est suffisant pour que le mandant puisse agir contre le mandataire par l'action numdaii dtrecta à l'effet de le contraindre à l'exécution du mandat. D'un autre côté, le mandataire qui a exécuté le mandat a l'action mandatt contraria contre le mandant pour se faire indemniser des suites de l'affaire dont celui-ci l'a chargé (L. 8, §§ 3, 6, D., Mandat., liv. XVII, tit. ï).
4® Dans t intérêt du mandant et d'tm tiers; par exemple, quand le mandant chaire le mandataire de gérer des affaires communes à Titius et à lui, d'acheter un fonds ou de répondre ix)ur Titius et pour lui (Instit., § 4, eod.).
5* JDans F intérêt du mandataire et d'un tiers; par exemple, quand le mandant charge le mandataire de prêter de l'argent à intérêt à Titius {si tibimandet ut Titio subvsuris crederes) (Instit., § 6, eod.).
Quid du mandat donné seulement dans l'intérêt du mandataire? Par exemple, le mandant engage le mandataire \i placer son argent en achats de biens-fonds, plutôt que de le prêter à intérêt, ou réciproquement. Il n'y a là qu'un simple conseil qui ne produit aucune obligation {magis consiUum quant mandnfum est^ et ob id non est obligatorium). Car nul ne s'oblige par un conseil, quand même il serait préjudiciable, puisque celui à qui il est donné est libre de le suivre ou de le négliger (quia nemo ex eonsilio obUgatur, etiamsi non expédiât eicuidabitur, cum liberum cuique sit apud se explorare an expédiât consilium. Instit., §6^eod.), — On a même élevé la question de savoir si la personne qui a mandé à Sempronius de prêter son argent à intérêt à Titius est tenue de l'action de mandat {an mandati teneatur, qui mandavit tibi ut Titio foenares). Mais l'opinion de Sabinus, qui considérait ce mandat comme obligatoire, a prévalu. Il est probable en effet que Sempronius n'aurait pas prêté son argent à Titius, si l'ordre ne lui en avait pas été donné {quia non aliter Titio cre^
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dfdisses, quamnitibi niondatum enef) (Inslii., § ô m fine), Quid d'un mandat qui serait cuntraire aux lois ou aiu bonnes masurs ? Le mandat n'est pas obligatoire lorsqu'il est contraire aux lois ou aux bonnes mœurs; par exemple, si Titius te charge de commettre un vol, un dommage, ou une injure. Il est évident que Titius n aurait pas d'action contre toi pour te contraindre à exécuter le mandat. Réciproquement, si tu as exécuté ce mandat et que tu aies subi à cet effet une peine, tu n'aurais pas oontn' Titius l'action mandati contraria pour te faire indemniser des conséquences désastreuses du mandat (Instit., § 1, eod.),
contrat de mMuMit. •>— Le mandat peut être pur et simple, à terme, ou sous condition {et in diemdifferrietsub canditione fieri potest) (Instit., § 12, liv. III, tit, xxvi). — A terme, par exemple, je vous donne actuellement mandat de gérer mes affaires à partir de Tannée 1878. -^ Sous condition, par exemple, le pouvoir donné au créancier gagiste d'aliéner la chose remise en gage à défaut de paiement à l'échéance de sa créance constitue un mandai conditionnel.
Cawflcfl tfe Al«a«lvil«ii dn m>n<«t.
Le mandat prend fin :
10 Par la révocation que fait le mandant. — Lorsque la révocation intervient pendant que les choses sont encore entières {dum adhuc intégra res sif), c'est^à<<lire avant toute exécution, le mandat est censé n'avoir jamais existé (Instit., § 9^ ^d.).— Si la révocation a Heu après l'exécution commencée, les actes accomplis produisent leur effet. Au reste, tant que la révocation n'eat pas notifiée au mandataire et connue de lui, il exécute valablement le mandat, et doit avoir pour cette exécution l'action contraria mandati contre le mandant(L. 15» D., Mandati, liv. XVII, tit. I).
2^ Par la mort du mandant, -« En effet, le mandataire
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n'avait accepté le mandat qu'en considération de la personne du mandant. Si cette personne disparaît, le mandat doit donc prendre fin. Mais il ne oesse que pour l'avenir ; et par conséquent Faction numdati subsistera pour tout ce qui aura été fait avant la mort du mandant. «•O&mtmiiion : Le mandataire qui accomplit le mandat après la mort du mandant, mais dans l'ignorance de cette mort (tgno* rems etm decessisse)^ pourra exercer l'action mandatî con^ troria^ comme si le mandant vivait encore. Le mandataire en effet ne doit pas souffrir d'une ignorance légitime et plausible (altoquin justa et probafnlts ignorantia tibi damnum adferref). (Gaîus, G. III, § i60;Instit.,§ 10, eod.).
3^ Par la mort du mandataire. — Les qualités personnelles du mandataire qui avaient déterminé le mandant à lui confier le soin de ses affaires périssent avec la personne du mandataire; aussi le mandat doit-il cesser par la mort de ce dernier (Instit., ibid»). — Toutefois les héfitievÊ du mandataire peuvent et doivent continuer une affaire commencée par leur auteur, lorsque les choses sont dans un tel état que les intérêts du mandant se trouveraient gravement compromis s'ils les abandonnaient; mais pour cette continuation de gestion, ils n'ont que l'action negotiorum gestomm, et non pas l'action mahdaH contraria (L. S7^ § 3, D., eocf.).
ifi Par la tênaneiatùm du mandatum. ^Le mandataire, après avoir accepté le mandat, peut y renoncer : mais il ne faut pas que cette renonciation cause un dommage au mandant. Le mandataire qui renonce doit donc s'arranger de manière que le mandant puisse, sans préjudice, suivre, soit par lui-même, soit par un autre mandataire, Toperalion abandonnée {oui quam primum rtnuntiandum, ut per semetipsutn aut fer alium eatudem rem mandator exequatur). Car, si la renonciation n'est pas faite de manière à laisser au mandant entière facilité pour cet accomplissement, l'action de mandaf aura toujours lieu contre le mandataire {oitio mandati locum haéei). ^ Il eaisle cepen-
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dant un cas où le mandataire n'est pas obligé dlndemniser le mandant da dommage qu'il lui a causé par sa renonciation ; c'est celui où il a de justes excuses à faire valoir {msijuiia conta mtercemt); par exemple, une maladie, une inimitié capitale survenue entre le mandant et lui, rinsolvabilité du mandant (Instit., § li, eùd.; LL
5« Par la conclugion de taffaire, pour laquelle il a été
donné.
6» Par l'arrivée du terme ou l'avènement d'une condition résolutoire.
APPENDICE l
DES PACTES
Définition. — Par opposition anx contrats, les pactes sont des conventions qui n'ont pas été reconnues comme obligatoires et n'ont pas été munies d'une action propre par l'ancien droit civil des Romains. Aussi, en dehors des contrats dont nous avons parcouru la liste, l'accord des volontés de deux individus sur un même objet ne devait produire rigoureusement aucun lien de droit.
Des atténuations ont été bientôt apportées à ce principe. Certains pactes sont devenus obligatoires au moyen d'actions. Cependant, malgré cette transformation, l'ancienne dénomination consacrée par l'usage a continué de s'appliquer, dans sa généralité, même à ces convenlions nouvellement pourvues d'effets juridiques.
MvtetoM «M pMiM. *- Les pactes se divisent : — soit relativement à leur origine, — soit relativement à leur manière d'être, — soit relativement à leurs effets.
I. Jtelaiivement â leur origine y les pactes viennent ou da droit civil, ou du droit prétorien, ou du droit impérial.— Les pactes de droit civil soril ceux qui ont été rendus obligatoires par la jurisprudence. Leur nombre «it iadé*
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fiai; l'exéeutioD s'en poarsuit, comme nous le verrons plus loin, soit par Faction d'un contrat du droit civil, soit par une action qualifiée d'acùb in factum ou prœscripHs verbis. — Les pactes de droit prétorien {pacta prœtorid) sont ceux que le préteur a munis d'une action. Tels sont, notamment, les pactes de constitut (i) et de serment extra-judiciaire (2). — Les pactes de droit impérial, ou pactes dits pactes légUimeê {pacia kgitùna) sont ceux qui ont été rendus obligatoires et munis d'action par des constitutions impériales. Telle est, notamment, la convention de fournir une dot depuis Théodose II et Yalentinien III (3). Telle est encore celle de donner entre ascendants et descendants» depuis Ântonin le Pieux, et entre toutes pe^ sonnes, depuis Justinien (4). L'exécution des pactes légitimes se poursuit par la condietio ex kge à défaut d'une action spéciale.
II. Relativement â leur manière {fétre, les pactes existent accessoirement à un contrat, ou par eux-mêmes indépendamment de tout omtrat. fians le premier cas, ils sont qualifiés par la doctrine de pactes adjoints (paeta adjecta); dans le second, de pactes isolés.
a. Les effets des paeta adjeeta varient suivant que le pacte a été ajouté au moment même du contrat {in continenti) ou après coup (ex tntervallo).
Supposons un pacte ajouté à un contrat m contmenti, au moment même où le contrat se forme. Les effets du pacte sont différents suivant qu'il s'agit d'un contrat de bonne foi ou d'un contrat de droit êtrict.
Dans les contrats de bonne foi (le commodat, le dépAt, le gage, la vente, le louage), le pacte ajouté m cotttinenti k un contrat fait, pour ainsi dire, corps avec le con-
<4) Tôt. infr; iW. IV, tU. Ti.
(3) Si», MM. OHolaOp t. lU, n«4647; Labbé, è«0ii ûour$. — Confrc, M. MtYDz. t. II, g 335» p. 364, texte et note 4. (3) Voy. nipr«» liv. Il, tit. m, p. il% (i) Toy. «»pr«, lif. U, tit. tu, p. 4S4.
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Xmi lui-même. Aussi l'exécution s'en poursuit par l'action môme du contrat (L. 7^ § 5, D.^ ûi pùet., liv. II» tit. xiy).
Dans les contrats de droit strict, il faut distinguer: — S'agit^il d'une stipulation, le pacte ajouté in tontmenti a fini par être considéré comme faisant partie intégrante de l'obligation principale {tiipulaiioni tiiesÊê credititr). Et soit qu'il retranche^ soit qu'il ajoute à Tobllgation, le pacte a la môme force que le contrat dont il forme une des clauses, et doit être exécuté par l'action résultant de la stipulation. C'est donc rapplication des mémee principes que dans les contrats de bonne foi (L. 4, § 3, D., eod.; L. 40, D., De rtb. cred., liv. XII, tit. i) (I). _ S'agit-il d'un mutitimn^ le pacte ajouté m iHmtmnuine produit d'effet que lorsqu'il a pour but de diminuer l'obtiga* tien du débiteur. Mais s'il est intervenu en ibreur du créancier et dans le but d'aggraver la sitaaitan dn débiteur, il n'y aura pas lieu pour le surplus à la eeméieiiù résultant du muAitim {ampim condici non poieêt). Il en est ainsi, du moins, en matière de prêt d'argent (L« 41, § 1, D., De reb. cred., liv. XII, tit. i) (î).
Supposons un pacte iqouté à un contrat $» vMrvaUo^ après coup. L'effet d'un tel pacte varie suivant qu'il a pour but de diminuer l'obligation du débiteur ou de l'ag* graver. *- S'il diminue l'obligation du débiteur, il est efficace et le débiteur peut s'en prévaloir an moyen d*tiBe exception (L. 7, § K, D., De pad., liv. II, tit« xiv). — » S'il aggrave la situation du débiteur, il ne produit pas d'effet (fiec vakatj (L. 7, § 5, D., eod.). Il n'y a pas lieu
(4) iSk, sur celte qaesUon cootrorenée, MM. Demsnceat, t. If, p. 349 et soi?. ; Théxtrd, p* Î64. — Contra, MM. Vernet, Text. ehoi$. tw Ub oblig,, p. 44 et soiT. ; Maynx, 1. 11, g 334, p. 346, note 2 ; Ortolin, t. Ul n** 4584 et suit.
(5) C'est une question controversée que lie uvoir si les prMâ de denrées ou antTM maitbtiidiMS doîTeot être asiiiiiilés eu mn au jirél d'argent. — VoY., pour raffirmatiTe, MM. Dcmasgeet, t. Il, p. 36$; ôrtoWn, i. III. nH585. — Et pour la négative MM. de Savigny, SifUm, I. Vt, g t(ie Théxard, p. 265.
LIVRB ]II^ TlTRfi XXVI. 48l
ici de distinguer entre les contrats de bonne foi et ceux de droit strict. — Cependant une observation doit être fil i te relativement aux contrats consensuels (vente, louage» société, mandat). Le pacte qui est intervenu ex mtervallo^ toutes choses étant encore entières, et qui porte sur des points substantiels au contrat, peut être considéré comme destiné, dans l'intention des parties, à remplacer l'ancien contrat. Il y a une nouvelle vente, un louage nouveau, etc., dont Texécution peut être poursuivie par les actions emptt\ vendîtî, locati, etc. (L. 72, D., De cùntrah. empt,^
liv. xvni, tit. i).
6. Les pactes isolés les plus importants sont ceux qui sont connus dans la doctrine sous la dénomination de contrats innomés. La théorie des contrats innomés offre une importance capitale, et demande par cela même des développements particuliers.
III. Belativement à kurs effets, car en dehors des pactes munis d'actions, d'autres ont continué de subsister sans produire de lien juridique. Ce sont les pactes nus {nuda pactio, pactum mtdum). Ils ne sont point cependant dé-pourvus de tout effet, car ils peuvent servir de base à une exception (L. 7,;>r. et § 4, D.^Oe pact., liv. II; tit. xiv), et engendrent, selon l'opinion générale, une obligation natureUe (1).
(4) Sic, snr eetto qoestion controrersée, MM. Ortolan, t. IfT, n* 4649; de Fresquet^ t. Il, p. 259; Tbézard, p. «65; UBjni, t. II, g 378, texie et note 47; Machelard, Oblig. natur., p. 29; Bcmangeat, t. II, p. 459 et suiv.; Aeeerias, C&un dti Pandeet., aonée 4873, Leçon da mois de janr. - Voy, ausai M. de SûTigoy, L# ér, 499 •blig^i., » Mit» 1. 1, 1 9, p. M et im. (traddct. de MM. Gerardin et Joioo).
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APPENDICE II
DlilS CONTRATS INKOHÉS (1).
Cette expression sert, dans la doctrine» à désirer ces conventions avec engagements réciproques qui n'ont été ni classées, ni mêmes reconnues par l'ancien droit, par opposition à la dénomination de contrats nommés appliqués à ces dernières.
Le nombre des contrats innomés est indéfini : il ne se limite que par les limites mêmes de Timagination humaine (2). Cependant, malgré cette multiplicité, ils peuvent se résumer dans Tune de ces quatre opérations : — do ht des, — do ut faciaSy — facio ut des, — /octb «/ facias^ — selon que Tobligation de chacun consiste, soit dans une dation, soit dans l'accomplissement d'an fait (L. 5, pr., D., Deprœscript, verb., liv. XIX, tit. v). Ainsi, par exemple, je m'engage à vous donner un cheval pour que vous me donniez votre bœuf, ou pour que vous répariez ma maison, etc. Quelle est la valeur dépareilles cmventions î
Tant que les choses restent entières, une convention de cette nature n'engendre aucune action ; elle n'est qu'un pacte nu^ dépourvu d'effet juridique. Mais si l'une des parties exécute son engagement, il en résulte une situation plus délicate. Refuser toute force obligatoire à la convention serait manquer à ces deux principes formellement reconnus par la jurisprudence civile : que nul ne doit s'enrichir injustement du bien d'autrui, ni occasionner k autrui un préjudice par son manque de foi. Aussi la jurisprudence est-^ile intervenue et a-t-elle accordé à la
(I) Voy., sur ceUe importante matière, HM. Aocariaa, TAtfer. 4«« cm* Iralf imm4méi, etc. ; Albert Desjardin8, De Vaetion prmcript. «erè.
(i) Les prÎDcipaui contrats innomés sont l'échange, la ctatrat estima* toire, le précaire, la transaction et la daUon d*arrbea.
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partie qui avait rempli son engagement une action en répétition qui la rétablissait dans la propriété aliénée ou dans le droit éteint dont elle se trouvait privée sans cause. C'est la condictio causa data, causa non secuta^ ou condictio oà causant datorum. Cette action n'avait donc pas pour effet de procurer Texécution de la convention, mais simplement de replacer les choses dans Tétat où elles se trouvaient avant la convention (D., De condict. caus. dat,.,, liv, XII, tit. iv; C, Ob cous, dator., liv. lY, tit. vi).
Suffisante toutes les fois qu'il s'agissait de la dation d'une chose ou de l'extinction de quelque droit susceptible de rétablissement, cette action ne pouvait s'appliquer lorsqu'il s'agissait de faits accomplis, de services rendus, de pertes essuyées par l'une des parties en exécution de la convention. Dans tous ces cas, en effet, Texécution du pacte ne saurait procurer un avantage qui pût être répété. Il fallait aller plus loin» et sauvegarder par une sanction plus efficace le respect des conventions. Or, par quels moyens y parvenir? C'est ici qu'apparaissent chez les jurisconsultes romains des hésitations, et dans les textes des contradictions sans nombre. Les uns veulent procéder par voie d'innovation^ les autres par voie d'interprétation ; tantôt le même jurisconsulte se sert indifféremment de l'un et de l'autre de ces moyens. Deux grandes théories sont en présence^ la théorie des Proculiens et celle des Sabiniens.
Les Proculiens, et notamment Labéon, proposaient d'introduire une action qui serait donnée non plus pour la restitution de l'avantage procuré, mais pour une exécution complète de la convention. Us la désignaient sous les dénominations, tantôt seules, tantôt réunies, i*actio m factum, ou prœscrtptis verbis (1) (L. i, § 1, L. 32, D.,
(0 Ces déDominations tiennent à rimpossibUité de qualifier laconiqoeinent, d'un mot, qui serait le nom propre do contrat, la nature du fait K^aérateor de l'obligation, et à la nécessité où se trouT» le préleur d*cipliquer en détaU, dans la première partie de la formule (la demomirikiio),
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De prœscr. vet^k., liv. XIX, lit, v). Maïs il fallait, à l'iirlationdcs contrats du droitcivil, trouver une cause d'ol.: gation {catâa civtlis). C'est au jurisconsulte Aristc qu'appartient l'honneur d'avoir fixé la théorie de coti causa civiliê obligationis. 11 a assimilé ces conventiL-nainsi exécutées par l'une des parties aux contrats rAl< Dans les quatre contrats formés re, la causa cîvilit consiste dans la dation ou la livraison de la chose. Ici, el » consistera dans l'exécution par Tune des parties de ce qu'elle avait promis. Le pacte se ti'ouvera, dès ce momrn'. pourvu d'une cause suffisante d'obligation réelle et nuin d'une action (L. 7, §§ 1, 4, D., Z)e pact,, liv. U, Ut. xiv
L'action prœscriptis verbis était de bonne foi. Justinif le dit expressément dans les deux cas d'application J«** plus fréquents, en matière d'échange et de contrat esiimatoire (Inslit.,§ 28, liv. IV, tit. vi). 11 ne faut donc rio: voir dans ce texte de limitatif (4).
Les Sabiniens résistaient h l'introduction de la nouvel' tiCiion prœscrtptis verbis et s'en tenaient k l'action ca«-* data, causa non secuta. C'est ce qui explique le silence qu Gaïus garde dans ses commentaires sur celle action : ': n'en fait même aucune mention. Mais comment suppl»à rinsuflisance de l^eondictio causadata, causa non secut-^*' Les Sabiniens croyaient plus sage de se servir de Veny*''dient suivant ; ils étudiaient la convention en elle-m^m', et l'assimilaient à quelqu'un des contrats reconnus par I droit civil, vente, louage, mandat, société, avec lequelle offrait le plus d'analogie. Celte assimilation se faisait avec une liberté d'interprétation des plus larges ; eP avait pour effet de suppléer au manque de sanction^ir
la nature de Topération. Exemple, la formule da eommodat porte : Ç^ A, Âgeriut^ N* Negidio rem commodaviê. Celle du pacte io nt des «^i ainsi conçue : Quod A . Ageriut, N. Negidio bovem dedit^ ea lege ui X Segidiut equum dareê, elc. — Voy. encore, infra^ Mr. IV, Ul. u, iparagraphe consacré aux actions injut et m faeium,
(4) Sie, MM. Ortolan, t. ÎH, nMÔOl; Doraangpat, t, lî. p. 5S8 çJ "TJ?. Labbé, A ion court.
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l'action du contrat analogue. Ainsi» uoub avons vu au litre de la Vente (1), que les Sabiniens faisaient entrer l'échange dans la définition de la vente, et le sanctionnaient par les mômes actions (Instit., § 1, liv. III, tit. xxiii). Cependant certaines conventions se refusaient par leur nature particulière h toute assimilation môme <^oignée avec les contrats du droit civil, il fallait alors recourir à l'action de dol (L. 5, §§ 2, 3, D., JDe prœscr. verb., liv. XIX, tit. v). Or, l'action de dol offrait des inconvénients ; elle n'existait que sous certaines conditions, et n'était donnée contre les héritiers que jusqu'à concuiTence du profit qu'ils avaient retiré du dol de leur auteur. Aussi la doctrine des Proculiens a-t-elle fini par prévaloir.
Dans le dernier état de la jurisprudence romaine, la partie qui a exécuté la convention a le choix entre la condictio causa daia^ causa non secuta^ et l'action prœscriptù verbis. Mais quel intérêt présentent deux actions différentes, puisque chez les Romains, toutes les actions aboutissent nécessairement à une condamnation pécuniaire? Dans la condictio causa data, etc., la condamnation est calculée sur la valeur réelle de la chose livrée, et, à défaut de restitution, c'est cette valeur qui doit être attribuée au réclamant. Au contraire, dans l'action prœscriptis verbis, la condamnation est calculée sur l'intérêt que le réclamant peut avoir à l'exécution de la convention (L. 5, § 5, D., eûd,). Il est donc facile de comprendre que, suivant les circonstances, il y aura avantage à se servir de l'une plutôt que de l'autre de ces actions (L. 5, § 4, D., eod.), ^ .
Une singularité digne de remarque qui nous parait se maintenir encore dans le dernier état du droit, est que, à l'égard des pactes facto ut des, la jurisprudence, par un motif de sévérité trèa-juslifiable, refuse d'admettre l'ac-
{i) Voy. fuprA/lîT. m, tit. xiiii, p. 440,
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tion prcncriptU verUê et donne alors raction infamante de dol (L. 5, § 3, D., eod.).
TITRE XXVII
Dm obligations qui naisaent commo â'nn contrat
Définition. — Les deux sources principales des obligations sont les contrats et les délits. Mais il y a certains faits qui, quoique ne rentrant ni dans la classe des contrats ni dans celle des délits, produisent néanmoins de> liens juridiques. Lorsque ces £iits ont des rapports avec des contrats reconnus, on dit que l'obligation natt qwm ex coniractu; d'où nous est venue, dans notre droit moderne, l'expression impropre de quasi-contrat (Instit., pr., liv. lïl, fit. xxYii).
Les Institutes citent cinq cas distincts dans lesqof'l^ une obligation natt quasi ex contractu. Ce sont : — la gestion d*affaires, fait ayant de l'analogie avec le mandat,— la tutelle et la curatelle, s'y rapportant également ; ^ 1^ communauté ou indivision, fait qui a du rapport avec If* contrat de société; — l'acceptation d'une hérédité, fait qui ne peut se rattachera aucun contrat déterminé: la loi Impute l'héritier lié envers le légataire conmie s'il y a^nit eu convention (i); — le paiement de l'indu, fait qui offr^ quelque trait de ressemblance avec le tnutuum, lorsqu'il
s'agit d'un paiement indu de^chqses quœ pondère^ numéro, mensurave constant.
(4) Sui?ant M. MajDZ (Court de dr, roM., t H, S 358. p. 4^, l«xi< et noie 3), ce fait offrinil one grande analogie avec Ta stipulation. Le Ifgala ire a. en eiïet. de ce chef one eimiietio^ qo'on appelle commanéRfni aetio €9 U$Um9niôf comme on donne le nom û'metio êx ttijnJûtu à U coodktion qui sert A poureuifre l'ei^ution d*one obligation rerbale. Var. aussi même autour, i. III, g 504, p. 666, teite et noies 47-4a
LîVRB m. Tm« xmi. 487
I. DB LA GESTION D'AFFAinBS
Définition. — Il y a gestion d'affaires lorsque quelqu'un s'ingère dans les affaires d'une autre personne, sansman« datet à Fimu de celle-ci (InsliL, § 1, liv. III, tit. jlxyii); d'où il résulte qu'il n'y a pas gestion d'affaires, mais mandat tacite, lorsque le maître connaît la gestion et ne s'y oppose pas.
AMU«sle entre te «eeélen «*e«elree eé le mukmémê.
La gestion d'affaires donne lieu, comme le mandat, h deux actions réciproques : — !<> l'action negoiiorum gesto^ rum direcia est accordée au maître de la chose contre le gérant pour le forcer à rendre compte de son administration (ti^acfmtnû^y^hbntfra^ûm^m reddaf); — i^ l'action negotiorum ge$torum contraria est accordée au gérant contre le maître (même incapable de consentir) pour se faire indemniser des dépenses nécessaires oa utiles par lui faites (Instit., § i, eod.). Toutefois, le gérant n'aurait pas cette action dans deux cas (L. 24, C, De neg, gest., liv. Il, tit. xii) : — 4* s'il avait entrepris la gestion malgré l'opposition et la défense du mattre (invita domino); — i^ s'il Tavait entreprise dans une intention libérale à l'égard du mattre {animo donandi).
Quant aux tiers qui ont traité avec le gérant, ils ont contre le maître les actions utiies qu'ils auraient eues directement contre le gérant; et le maître a contre eux les actions utiles que le gérant aurait pu leur intenter directement.
WWéitemto eatre ta ceetlen «'eVetree et le ■■*■«»«.
Le mandataire qui a fait ce qu'on lui a mandé de faire a droit au remboursement de ses dépenses, alors même çu'elles n'ont procuré aucun profit au mandant, — Le gé- »ant d'affaires, au contraire, n'a droit qu'aux dépenses qui ont été utilement faites, que l'intérêt du maître exi-
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geait qu'on fît pour lui (uitltier gessit negotia). Il sofft d'ailleurs que l'affaire ait 616 gér6e utilement ab tnitio; peu importe qu'en définitive le maître n'en relire aucun profit {sed sufficit si uttlùer gessit, etsi effectum non habntt negotium) (L. 10, § 4, D., De negot. gesiorum^ liv. Ui, lit. v).
»• 1» ra«iftMiii«B da ««iiiiiiva — La ratification faitf" par le mattre ne change point, du moins par rapport au gérant, le caractère de l'opération accomplie antérieurement. Le gérant ne peut donc être poursuivi que par l'action negùH&rwni gestortum. Mais, par rapport au matlrt\ la ratification produit les effets suivants : elle le soumet à l'action mandati; elle le rend non recevable h impugner les actes passés par le gérant, et l'oblige à rembourser h ce dernier toutes ses dépenses, sans restriction aucune(l).
IL PK LA TDTSLLB KT DE LÀ CUHATUIA.
Les tuteurs tenus de Taction de tutelle ne sont pas non plus obligés, h proprement parler, en vertu d'un couUat : car nulle convention n mtervient entre le tuteur et le pupille; cependant comme ils ne sont pas obligés eu vertu d'un délit, ils semblent obligés comme par un contrat, comme s'il y avait eu coKitrat de mandat. Il en est do même des curateurs (Instit., § 3, eod.).
(elle.
Le pupille a contre le tuteur l'action tuieks direeta pour le forcer à rendre compte de son administration. — Le tuteur a contxe le pupille l'action ivUelœ contraria pour se
(4) Noos avons sttÎTi, sur celle qoettion coalvoTersée, la évdrâe itéaéraleraent enseignée. MM. Vangcrow, Lehrh, der Pand,, t. III, g 664, p. 5J4 cl SUIT.; Maynz, t. H, g 359, p. 453 et 454, texte et note 9 ; Dcmanseat, l. JJ, p. 364 ; Van Wetler, l. JLI, M 269» p. 403^ lesU et nol» 49. — Voy. aussi une intéressante monograpoie de M. Labbé, lU la ntù fieutùm du aeUê d*un gérant d'ajfàirft.
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faire indemniser par lui des dépenses faites, des obligations contractées et des hypothègues données dans son intérêt (Inslit., § 2, eod,) (1).
£n cas de curatelle on emploie les actions negotwrtm gesiorum utiles (L. 4, § 3, D., De.tutel. et ration., lîv. XXYII, tit. m) (2).
m. DB LA GOMMUNAUTB OU DB L'INDIVISION.
Lorsque plusieurs personnes, sans qu'il soit intervenu entre elles un contrat de société (stne socïetate), se trouvent avoir la copropriété indivise d'une chose ou d'une masse de biens, soit parce qu'une même chose leur a été léguée ou donnée, soit parce qu'elles sont appelées ensemble à une même hérédité, cette communauté accidentelle crée entre elles des obligations analogue» à celles des associés. U&e aeule et même action têt oaterte à chaque communiste : raction ccmmum dividundo entre copropriétaires d'un objet particulier; Taetion faméliœ ereùeimdœ entre cohéritiers (Instii., §§ 3, 4^ eod.).
Le but |Hrindpal de ces aelicHDS est de faire opérer le partage et cesser ainsi l'indivision. Aeceeaeireaient ces actions obligent celui qui seul a perça lesi fruits de la chose commune à en tenir compte aox antres; réciproqucmant, elle» doBoent à celui qui a fait des dépenses nécea&airesi ou utiles poui* la oo^aerraiion ou l'amétiera^ tion de la chose coramone, le mojren de s'^n faire indenn niser par les autres (ïnslit., ibid.). Les communistes^ de môme quA le& a&&oe^&^ ne softt rjg^yonaabk» vi»iHâ» les uns des autres que de& oégligeuee» qu'ils ne commettraient pas dans l^ir s- propires affaires ; ils ne sont pas tenus ad exacUssimam dài^mtéem (L. 8, § % D., Camm, dioid,^ liv. X, tit. lu).
( f y Vof. Jupro,. Ut. t^ U- uw, p. 97. (2) Yoy. iufra, liv. I, lit. ixiii, p. <03.
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lY. DB l'aGCBPTATION d'uni H^BiDITÉ.
L'héritier est obligé envers le légataire, non en vertu d'un contrat, puisqu'on ne peut pas dire que le légataire ait fait aucun contrat soit avec l'héritier, soit avec le dôfunt ; et cependant comme l'héritier n*est pas obligé non plus à raison d'un délit, on dit qu'il est tenu comme par un contrat (Inslit., § 8, eod,).
L'action personnelle accordée au légataire conlre l'héritier pour la délivrance de son legs est l'action ex testamento,
V. DIT PAnOlBKT DK L'INDU
Défimtîm.'-V^jeT indûment, c'est payer par erreur ce que l'on ne doit pas.
C'est une obligation unilatérale, pour celui qtu peeuniam indebitam accepit, de rendre ce qu'il a ainsi reçu. Cette obligation est sanctionnée par une action persoih nelle, de droit strict, la condictio tndebiti. Evidemment, il n'y a pas là une obligation résultant d'un contrat, encore moins d'un délit; aussi dit-on que Yacctpiens est tenu quasi ex contraetu. Les Institutes vont mémo jusqu'à assimiler cette obligation à celle qui natt d'un mutumn, et disent que Yaccïpiens est tenu comme par un mutuum {ohiigatur^ ac si mutuum illi daretur) (Instit. , § 6, eod,).
AMAtoslMi «mire to «««««ai eé le paleHiea* «• riatf A.
Il y a entre le mutuum et le paiement de Hndû beaucoup de points de ressemblance : — ^1^ L'analogie ne peut exister qu'autant qu'il s'agit du paiement de Tindû ayant pour objet une somme d'argent, ou une chose çtMvniomfv, dondere, mensurave constat. Il y a alors idenfité d'objet entre le paiement de l'indu et le mutuum, — S* Le paie-
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ment de llndû, comme le muHtttm, opère translation de propriété ; et, dans les deux cas, l'obligation de rendre n'est qu'une conséquence de celte translation de propriété.— 3<* Le iradens qui livre des écus dont il n'est pas propriétaire, soit en mutuum, soit en paiement d* une dette imaginaire^ ne transfère pas la propriété des écus, et n'a pas par conséquent la condtctto ex mutuo ou indebiti. Il conserve la revendication de ses écus. Mais si Yaccipiem a consommé de bonne foi, alors la condtctto ex mutuo ou tytdebi'tt naît au profit du tradens (L. 15, § 1, D., Decond, indeb., liv. XII, tit. vi). — 4® Le iradens incapable d'aliéner, en livrant des écus qui lui appartiennent, ne peut ni contracter un mutuunty ni faire un paiement indd qui donnerait naissance à la condtctto. Tant que les écus ne sont pas consommés par celui qui les a reçus , le tradens peut les réclamer par la revendication. Mais la condictîo indebiti ou ex mutuo prendra naissance par la consommalion des écus faite par i'acctptens (Instit., § 2, liv. II, tit. vin). — 8* Vaccipiens incapable de s'obliger ne peut être tenu ni par le mutuum, ni par la iolutio indebiti (Instit., § 1, liv. III, tit. xiv). Mais il est soumis à une condictio tine causa, jusqu'à concurrence de ce dont il s'est enrichi (m quantum locupktior foetus est. L. 66 m finCy D., De soha., Hv. XLVI, tit. ui).
CMMlitoB* «MMiMellca p^nr na*ll r sM Umi à te «•■dl«-
Trois conditions sont essentielles pour qu'il y ait lieu à la répétition de l'indu. Il faut : — i» que la chose payée ne soit pas due {indebitum) ; — 2<^ que le paiement ait été fait par erreur {per errorem solutum) ; — 3<* que le paiement ne puisse pas être considéré comme fait à titre de transaction.
\^ Dans quels cas il y a indebitum. — * Il y a indebitum toutes les fois que Ton paye ce que l'on ne doit ni civilement ni naturellement. Une obligation naturelle est donc une juste cause de paiement et ne permet pas au tradens
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(l'exercer la répétition. —Celui qui, pouvant invoquer une exception perpétuelle, a payé par erreur, alors que Teiccplion ne laissait subsister à sa charge aucune deUe môme naturelle, a payé mdilaient et peut exercer la eondictio indeùiiiÇL. 26, § 3, D., De cond. indeô,, liy. XU, tit. \i) (1). — Il en est de même de celui qui pendenie canditione acquitte par erreur Tobligation conditionneUe. Tant que la condition n'est pas accomplie, il n'y a point dette , par conséquent il y aura lieu à la condictioindebiti. Au contraire, celui qui par erreur e payé une obligation à terme ante diem, n'a point la çoruHctio indebiti; car la dette existe avant l'échéance du terme (L. 16, pr.^ L. 17, D., eod.).
2° Dans quels cas k paiement est fait par erreur {pererrorem so/w/wm).— Payer par erreur, c'est payer ce que Ton croit devoir, et que Ton ne doit pas réellement. Gelui-là donc qui a payé une chose qu'il savait ne pas devoir^ n'a pas le droit d'en exercer la répétition contre Yaccipiem, Il est censé avoir voulu faire une donation, déguiser une libéralité sous l'apparence d'un paiement. £n effet, si on ne lui suppose cette intention, il faut alors, de toute nécessité, supposer qu'il a voulu faire un acte dérisoire ou une malice. Cette seconde interprétation ne saurait être admise ( L. 53 , D. , De reg. juris , liv. L , lit. xvii).
Mais il y a deux espèces d'erreurs : l'erreur de fait et l'erreur de droit {juris et facti tl^nonmto).— Lorsqu'il s'agit d'une erreur de fait, aucune difficulté ne s'élève. La prestation de l'indu, déterminée par une erreur de fait, donne lieu à la répétition***^ Lorsqu'il s'agit dlune erreur de droit, il y a désaccord parmi les jurisconsultes romains. Ainsi, Paul nous dit (L. 9, D., Dejur^ el fact.
(4) U sénaluHMMQUe Yelléien nous • présenté ua eicmpU d'ezeepHon de ce genre. Voy. tupra, Ut. 111, Ut. xx, p. 425^^- H ^° ^^ autrement do l'exception résultant du sénalus-consulle Macédonien. Yoj. infrm, liT. IV, til. vu.
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ignor., lîv. XXII, tit. vi) que l'erreur de droit ne peut jamais être invoquée. Seulement il porte h ce principe un si grand nombre d'exceptions qu'il en atténue singulièrement la force. Papinienest d'avis que Terreur de droit ne peut être invoquée par ceux qui veulent s'enrichir (juris ignùrantia non prodest adquirere volentibus), mais qu'elle ne doit pas nuire à ceux qui luttent pour ne pas perdre ce qui leur appartient (suum A)ero petentibus non nocei) (L. 7, D., eod.). En résumé, de la combinaison des textes on peut déduire la règle suivante : que l'erreur de droit ne nuit pas h celui qui l'a commise, toutes les fois qu'elle est excusable et qu'elle n'est pas une cause d'enrichissement (1).
3® Dans quels cas k paiement de ttndû peut-être considéré comme fait à titre de transaction. — Il n'y a pas lieu à la condi'ctîo indebitiionies les fois que le paiement peut être considéré comme fait à titre de transaction, ce qui arrive dans les cas suivants : — a. Cas de Vaction judicatî. Lors qu'une personne contre laquelle une sentence a été rendue nie l'existence de cette sentence : elle s'expose, si elle succombe, à être condamnée au double de la première condamnation. Aussi, lorsque cette {Personne, dans le doute, consent à payer, au lieu de contester l'existence de là condamnation, elle ne peut ensuite réclamer comme ayant payé indûment. En effet, elle a payé avec cause, puisqu'elle a voulu éviter le danger de payer plus. — b. Cas de la toi j4^i/ûi. Si, dans l'un des trois cas de la loi Aquilia, le défendeur paye ce qui lui est demandé, quoiqu'il puisse ne pas le devoir, mais dans la crainte que sa résistance n'entratne la condamnation au double, il paye avec cause et n'a pas l'action en répétition. — c. Cas d'un legs ou d'un
M) Sic, MM. de SaTimy, Sffstêm, t. lïl. p. 447 ; Vangerow, Lehrb.t l. lu, §625, rem. i{'; Namur, 2- édit., t. II, g 338, p. lOO; Démangeât, t. II, p. 370 et 371 ; Maynx, t. H. g 362, p. îfeV, IcUe cl noie 45; Van Wetler, t. Il, g $70, p. 404, taxte et notes 5 et 7; Goudsmft, op. tit., %tj% p. 428 ef siiiv. (traduit du néerlandais par M. WujUlcLi); LabUci Gide, à Uwn eown.
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fidéicommù fait au profit des églises^ monastères, etc. Lorsqu'un héritier, poursuivi pour un legs fait à des égUseï, à des monastères ou à d'autres lieux saints, le paye surle-champ, avant même de vérifier s'il est dû, mais dans la crainte de se voir condamner au double pour Tavoir r^ fusé, il n'y a pas lieu à répétition {quai, siindebùatobentur, non repetuntur), — Dans tous ces cas, le paiement est £ait à titre de transaction, pour éviter une condamnation supérieure (Iiistit., § 7, liv. III, tit. xxvii).
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détermine d'après les deux principes suivants : 1<> r<iectpiem de mauvaise foi doit rendre l'équivalent exact de ce qu'il a reçu ; i^ Vaccipien» de bonne foi n'est tenu qu'eu tant qu'il se trouve encore enrichi au moment de l'action intentée et jusqu'à concurrence seulement de cet enrichissemonl (L. 65, §§ 6 à 8, L. 66, D., De cond, mdeà.^ liv. XII, lit. VI).
APPENDICE De la prestation dos fautes
€;éiiorall(é«.
La faute peut être qualifiée une violation du droit. Le droit dans les obligations est la convention, puisque le contrat est la loi des parties. Le contrat est plus ou moins étendu. Il y a en effet des obligations de droit strict, etdes obligations de bonne foi, La violation du droit se présente plus rarement dans les premières que dans les secondes.— Ainsi, vous m'avez promis sur ma stipulation de me donner l'esclave Stichus, Votre obligation est de me transférer la propriété de l'esclave Stichm^ et rien de plus. Dans quels cas y aura-t-il violation du droit? Lorsque vous tuez Stiùhus. Maïs si vous le laissez mourir faute de le soigner en état de maladie, êtes- vous responsable ? Kon,
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car vons n'avez pas violé votre obligation qui ne consiste pas à soigner l'esclave Sttchus, ni à le nourrir. Votre obligation, prise à la lettre, ne consiste qu'à dare (L. 91, J},, De verbor. oblt'gat., liv. XLV, tit. i). Toutefois ces conséquences souvent injustes recevaient deux atténuations : 1* celui qui stipulait, pouvait faire insérer la formule ex fide bona dont le résultat était d'étendre la responsabilité du promettant dans les limites d*une obligation de bonne foi; 2* le stipulant pouvait exercer un recours contre le promettant pai^ l'action de dol. — Dans les contrats de bonne foi, il n'y a pas une obligation aussi précise, aussi étroitement déterminée. La responsabilité du débiteur et l'appréciation de ses fautes varient suivant les différentes espèces de contrats. Cependant, malgré la variété des contrats de bonne foi, il y a deux principes qui sont communs à tous : 1* le débiteur est toujours tenu de son dol; i^ il n'est pas responsable des cas fortuits.
Du dol. — Le dol (dolus) est le fait de ma volonté par lequel je vous nuis en connaissance de cause et avec l'intention de vous nuire. Le débiteur répond toujours de son dol. Aucune convention ne peut le décharger de cette responsabilité. Mais rien n'empêche que le créancier renonce à exiger réparation des conséquences d'un dol déjà commis (L. 23, B.. De reg. j'ur.^ liv. L, tit. xvn).
Du cas fortuit. — Le cas fortuit (casus) est un événement indépendant de la volonté du débiteur, et qui ne peut en aucune façon lui être imputé : par exemple, la foudre, l'inondation, etc. En général, le débiteur ne répond pas du cas fortuit (L. 23, D., eod.).
Mais, relativement au cas fortuit, les conventions contraires sont permises et licites. Le débiteur peut s'engager à réparer les conséquences f&cheuses du cas fortuit. Souvent le seul fait de l'estimation de la chose qui fait l'objet de la convention suppose une convention implicite mettant à la charge du débiteur la responsabilité des cas for^
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Juits. Il cû est ainsi dans le commodat (L. 15» § 3, b., Commod., liv. XIII, lit. vi).
Entre le dolus et le casus se place la faute (culpa).
De la faute. — Quand y a*t-il faute? Je prends un exemple : des voleurs sont entrés chez moi et ont volé dea» objets qui vous appartiennent. Si j'avais pris soin de biert fermer les portes et que les voleurs se fussent introduits par effraction, il y a casus^ il n'y a point faute. Hais »i j'avais oublié de fermer les portes, il y a culpa, il n'y a point casu$. Ce fait est alors un résultat de mon imprudence. La faute est donc l'acte qui aurait pu être empêché par une volonté prévoyante. Être tenu de la faute, c'crt être tenu d'une certaine diligence. La faute, de même qu«' le ào\, peut se manifester d'une manière positive ou nùgative, par un fait (m cammittendo) ou par une omission (m amittendo). C'est de cette dernière façon qu'elle se manifeste le plus fréquemment.
Des degrés de la faute. — Il y a des degrés dans la faute. Elle est lourde (laia) ou légère {km).
De la faute lourde. — Dans quels cas la faute est-elle lourde? La faute est lourde toutes les fois qu'elle est le résultat d'une négligence tellement exagérée que l'homme le moins attentif ne Taui'ait pas commise (Jata c^Uffa est ntmta negligentia, id est non intelligere qw)d omnes iniMgunt) (L. 213, § 2, L. 223, pr., D., De verb. signif., Uv. L , lit. xvi). Aussi cette faute lourde est-elle mise sur la même ligne que le dol, en ce sens que tous les débiteurs, sans exception» en répondent (mala culpa dolus est). Par exemple, lorsque les Institutes (§ 3, liv. III, tit. xiv) nous disent que le dépositaire est responsable de son dol et non de sa faute, il faut entendre par le mot dol non-seulement le dol proprement dit, mais encore la faute lourde.
De la faute légère. — Dans quels cas la faute est-elle légère? Pour apprécier la faute légère, il faut se placer à deux points de vue : — - 1"* à un point de vue comcpei (m cmereto); alors on tient compte des habitudes, du cane*
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tère du débiteur ; — 2» ou bien k un point de Yue abstrait (m abêtracto) : alors on compare la conduite du débiteur, dont la responsabilité est en- question, avec la conduite qu'aurait tenue un propriétaire diligent, le type abstrait du bon père de famille (diligeniisiimus paterfamthas). Les jurisconsultes romains ont préféré ce dernier point de vue au premier.
En général, le débiteur est responsable de la faute légère in abstracto. L'appréciation de la faute légère m concreto n'est donc admise que par exception dans un certain nombre de cas où on témoigne au débiteur une grande in* dulgence. Ces exceptions peuvent résulter soit de la volonté des parties, soit de la loi :
Ik la volonté des parties, — Ainsi, je puis convenir avec mon débiteur qui, d'après la nature du contrat, doit répondre de la faute légère m abstracto, qu'il ne sera tenu que de la faute légère m eoncreto, et même qu'il n'en sera pas tenu du tout;
ûe la loi dans deux catégories d'actes. Le débiteur n'est pas tenu de sa faute, mais seulement de son dol, lorsqu'il ne tire aucun avantage du contrat. Exemple : dans un contrat de dépôt (Instit., § 3, liv. III, tit. xiv) le dépositaire qui rend tin service purement gratuit n'est pas tenu de sa faute m abstracto, on n'exige de lui que Tabsence de dol. Il en est de même du préteur dans le com« modat, du donateur (L. 18, § 3, D., iJedonat,, liv. XXXIX, tit. t). Il en faudrait dire autant du mandataire, car le mandat est, en général, formé dans l'intérêt exclusif du mandant. Tel était, en effet, le principe {CoUatio kg. mosak.t § 3, tit. x, ch. u). Mais ce principe a reçu par la suite de nombreuses exceptions. Ainsi le mandataire était tenu de sa faute m abstracto : ^ toutes les fois qu'il s'était offert au mandat; — toutes les fols que l'affaire dont il s'était chargé exigeait par sa nature même une grande diligence; -^ toutes les fois qu'il recevait des honoraires. Ces cas Ont fini par être si nombreux, que les
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juriscunsuites ont confondu quelquefois l'exception atec le principe, et prétendu que le mandataire était tenu de sa faute légère m abstracto, (L. 13, C, Mandati\ liv. IV, tit. xxxv). — Cependant le gérant d'affaires était tenu de sa culpa kvis in abstracto, bien qu'il ne retirât aucune utilité de la gestion. La raison de cette sévérité à l'égard du gérant d'affaires est que, s'il ne s'était pas ofiTert à la gestion, un autre plus diligent que lui l'aurait entreprise. (Instit., § 1, liv. III, tit. xxvu).
Dans certains contrats, le débiteur est tenu de sa faute, mais il peut en éviter les conséquences fâcheuses* s'il prouve qu'il est tout aussi négligent pour ses affaires pe^ sonnelles qu'il l'a été pour les affaires de son créancier. Dans queh cas le débiteur aura-t-il cette faculté? Toutes les fois qu'il aurait lui-même un intérêt à la bonne gestion de la chose; toutes les fois qu'il pourrait répondit au créancier : c J'ai traité la chose comme mienne parce qu'elle était mienne pour une certaine partie. > Par exemple, l'associé n'est tenu tjue de sa faute m eoncreto, et non de sa faute m abstracto; il ne doit apporter dans la gestion des affaires communes que les soins qu'il porte à ses propres affaires (Instit., § 9, liv. ni, tit. xxv). Il en est de même pour le communiste (L. 25, § 46, D., Fam, ercisc, liv. X, tit. ii), et pour le mari qui administre les biens dotaux de sa femme (L. 17, pr,, D., De jur. dot., liv. XXIII, tit. m.) Peut-être faut-il comprendre, dans cette énumération, le tuteur et le curateur, qui doivent être traités avec d'autant plus de ménagement qu'ils remplissent gratuitement une charge qu'il n'était pas eo leur pouvoirde décliner (L. 4, j3r.,D., Zteft*/. etrat., liv. XXVII, tit, m) (4).
(4 ) Celte théorie des fautes indiquée ptr Doneaa (ComaifiU. /«r. m^ liT. XVIf , ch. VI et Tn), et défendue assez maladroitemeot par Lebroa, dans nue dissertation paoliée en 4 764 par Pothier, a été pour la prtmièn fois établie sur des bases irréfutables par K. Basse (Z)m Cmlpé iM Rmrmiich^n RechU, Kiel, 4815). Elle est généralemeot adoptée pirlei
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TITRE XXVIII
Par qn^es personnes nous acquérons vne obligation
Une obligation nous est acquise, c'est-à-dire nous devenons créanciers, non-seulement par nous-mêmes, mais encore par les personnes qui sont en notre puissance, comme par nos esclaves et par nos fils de famille.
Voyez les développements que nous avons donnés en plusieurs chapitres antérieurs (Liv. II, tit. ix, p. 180 et suiv.; liv. III, tit. xvii, p. 395 et suiv., et tit. xix, p. 408 et
su IV.).
romanistes modernes. Sic, HU. Yangerow, Lêhrb., t. I, g 407; DocAurroy, t. III, n«* 4067 et laW.; OrtoUn, 1. 111, d«« 4633 et 8air.;de Presqaet, t. Jl, p. 78 et suiT.; Démangeât, t. II, p. 444 et suit.; Thézard, p. z64; Maynz, t. II, % f^ et suit.; Namar, 2* édit., t. I, g 2'i6, p. 307 et suit.; Van WeUer, t. Il, g 4 93, p. 669 et suit.; Goodsmit, op. eti., g 76, p. 306 ft saÎT. (traduct. de M. Woylsteke); Machelard, Labbé et Gide, à leun cour*.— Les ancieos interprètes, notamment Accorso, Vinnius, Anc.Fabcr,. Heinereius, et Potbier loi-méme, suivaient un autre système et distinguaient troit degrés de faute, eulfta lata, letit et lêviuiima. La enlpm la(a coosli* tuerait une négligence très-grossière, aue l'indifidu le moins attentif aurait éTitée : aussi est-elle assimilée au dol. La eulpa lem consisterait dans l'omissioD des soins que prend babituellement un propriétaire TÎgilant, on bon père de famille. La eutpm lêvùiima, enfin, consisterait dans des soins plus minutieoi, plus délicats que ceux d'un bon père de famille. Il faudrait pour TéTÎter une TÎgilance extrême, une attention toute particulière. A cette divh sion des fautes correspondrait une diTision des contrats en trois classes suiTant l'intérêt des parties. Ainsi le contrat peut aToir été formé, dans Tinlérét du créancier seulement, dans l'intérêt des deux parties, créancier et débiteur, dans Tintérêt du débiteur seulement. — Lorsque le contrat a été formé dans l'intérêt du créancier seul, par exemple, en cas de dépôt, la responsabilité du débiteur est aussi peu étendue que possible, il a'est tenu que de la eulpa latm assimilée au dol. — Lorsque le contrat a été formé dans l'intérêt des deux parties, par exemple, en cas de Tente ou de louage^le débiteur répond de la 0iiI|mi Uia et de la eulpa letis. — Enfin, si le contrat a été formé dans l'iotérêt du débiteur seul, par exemple, en cas de commodat, il y a lieu à la responsabilité non-seulement de la eulpa laia et de la eulpa levie, mais encore de la eulpa leweima — Ce système s'apouierait sur les textes soÎTants : L. 5, g S; L. 48, vr., D., Coaiaiocl., Ut. IIII, tit. ▼i; L. 4, g4, D., Deoblig. eiaei.^ Ht. XLIV, tit. fii.— 11 est bon d'obserTcr qoe les rédadenra du Code ciTil n'ont pas suiTÎ cette doctrine.
500 INSTITOTIS M lOBTlNIftH.
TITRE XXIX
De qQftll«8 maiiièred 8*êteint nne obligation
»Hrtoi*A.—i- Les modes d'extinction des obligations se divisent en deux classes, savoir : -^ io les modes d'extinction qui opèrent tpiojure, d'après le droit civil niènie. L'obligation est alors complètement éteinte; ' — t« les modes d'extinction qui opèrent exceptionis ope. L'obligation subsiste d'après le droit civil ; mais si le créancier poursuit le débiteur, celui-ci peut paralyser son Action par une exception.
Importance de cette division, — !« Lorsque l'extinction opère ipso jure, elle profite indistinctement à toute personne intéressée à la dissolution de l'obligation. Au contraire, quand rexlinclion n'opère qn'exceptioniê ope^ elle peut ne profiter qu'à quelques-uns et non pas à tous les obligés. — 2» Lorsqu'une dette est éteinte ipso jure^ elle ne peut plus être reconstituée ; elle est anéantie à jamaÎB. Aucune puissance ne peut la faire revivre. Au contraire, lorsque la dette n'est éteinte q^excepiionii ope^ elle n'est pas réellement anéantie, puisqu'elle subsiste toujours d'après le droit civil) mais elle est plutôt paralysée dans son efficacité. Or un fait nouveau peut enlever au débiteur le bénéfice de l'exception. Si donc le moyen de défense disparaît, l'ancienne dette revit et retrouve sa force première.
Dans le titre xxix des jlnstitutes, Justinien ne s'occupe que des modes d'extinction des obligations ipsùjure, savoir: du paiement et de la dation en paiement, de la novalion, de l'acceptilation» et du mutuel dissentiment. -* Il existe encore certain^ autt*es modes d'eiiinctioti ipm
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/i/re que Justinien ne mentionne pas; ce sont : la perte de la chose due, la confusion.
Quant aux autres modes d'extinction des obligations qui n'opèrent pas de plein droit (ipso jure), mais qui pror.iirent seulement au débiteur une exception {exceptionts ojp€)y pour se défendre contre Faction du créancier, nous nous en occuperons au titre des Exceptions (Liv. IV,
tît. Xlll).
I. DU PAIEMENT ET DB LA DATION EN PAIEMENT
Définition. — Le mot paiement (solutio) a deux sens : — 4« un sens large, par lequel il désigne tous les modes «^xtinclifs d'obligation, soit Taccomplissement de Tenga- £(f*racnt pris, soit la libération par l'acceptilation, la novation, etc. (solutionis verbum pertinet ad omnem libération nem quoquo modo factam. L. 54, D. , De solution,, liv. XLVI, lit. m); — 2® un sens plus étroit qui est celui de notre titre xxix, et qui signifie la prestation précise de la chose due, la réalisation exacte de l'objet môme de l'obligation. Exemple: Vous me payez lorsque vous me rendez propriétaire du cheval que vous avez promis de me dare,
Qu\ peut payer?
Le paiement peut être fait aussi bien par la première personne venue, par un tiers qui n'a pas figuré au contrat, que par le débiteur principal ou accessoire {nec tamen inierest quissoloai, utrutn ipse, qui débet, an aliuspro eo). Le paiement fait par un tiers soit au su, soit à l'insu, ou môme contre le y^ré du débiteur opère libération (//ôe- 7*atur enim et alio solvente, sive sciente, sive ignorante debi^ tore vel invita, solutio fiât, Inslit., pr., liv. III, tit. xxix). C(*tto règle a été admise dans l'intérêt réciproque du créancier et du débiteur.
Exception à cette i^bgle, — Lorsqu'il s'agit d'une obligation défaire, il est possible que le fait dû soit le fait d'une
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personne dont l'habileté particulière a été prise en considération lors de la formation du contrat. Dans ce cas, Tobligation ne peut être acquittée que par le débiteur luimême (L. 31, D., eod.) (1).
Condition nécessaire à la validité du paiement fait par un tiers non obligé. — Pour qu'un tiers fasse un paiement valable de la dette d'autrui, il faut qu'il ait la volonté de libérer autrui. Car s'il paye par erreur, croyant acquitter sa propre dette, il pourra répéter ce qu'il aura payé par la condictio indebiti (L. 19, § 1, L. 55, D., De cond. indeb.^ liv. XII, tit. VI) (2).
Du cas oU r obligation a pour objet une dation de chose. — Lorsque l'obligation a pour objet une datio de chose, ît faut, pour faire un paiement valable, deux conditions : !<> être propriétaire de la chose; i9 être capable de l'aliéner. D'ailleurs, le paiement fait par un non dominus ou par un incapable peut devenir valable et efficace, notamment si le créancier consomme la chose de bonne foi, ou Tusucape (L. 60, D., De solution., liv. XLVI, tit, m) (3).
Le paiement doit être fait au créancier lui-même» Toutefois si le créancier est incapable d'aliéner ou mieux de rendre sa condition pire, par exemple» un pupille non autorisé, le paiement n'est pas valable. C'est qu'en effet l'acceptation d'un paiement entraîne l'aliénation de la créance. Le paiement peut encore être fait à Yadjeetus solutionis gratia, au tuteur ou au curateur du créancier, à un mandataire autorisé à recevoir (4).
Quid du cas où le paiement est fait à un tiers gui ii*a pas mandat de recevoir ? En principe ce paiement est nul, mais il peut devenir efficace par la ratification du créancier (L. 49, D., eod,) (5).
^'Mil-ee«al 4oll êire payé?
Le paiement, pour être valable, doit être de la chose même comprise dans l'obligation, peu importe que l'objet
(4-9-3) Comp., Cod. cit., art. 4236-4138. ^ (4-6) Art. 4t39^fM.
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offert soit d'une valeur égale ou même supérieure (L. 1»
§2,D.,«)rf.)(i).
La chose due, bien qu'elle soit par&itement divisible,
doit être payée en totalité; elle ne peutTétre, par parties, malgré le créancier (L. 13^ § 8, D., Empt., liv. XIX, tit. i). — Ce principe reçoit cependant un assez grand nombre d'exceptions, entre autres : l'exception résultant du bénéfice de division dont jouissent les débiteurs accès* soires (2).
Enfin l'obligation doit être exécutée à l'époque fixée et danu le lieu convenu (3).
^«••«rM ei e«MiiKB«M«ii. — Si le Créancier refuse de recevoir son paiement, le débiteur peut se libérer en lui faisant des offres qu'il fait suivre d'une consignation au lieu indiqué par l'autorité judiciaire. La consignation procure au débiteur tous les avantages d'an paiement valable : ainsi, elle arrête le cours des intérêts lorsque l'objet de l'obligation est une somme d'argent. En second lieu, elle fait cesser les risques de la perte de la chose due qui pesaient sur la tête du débiteur, et les transporte sur la tête du créancier (L. 49, C, Deusuris^ liv. IV, tit. xxxn).
»M effets ûr% paieMcm*. — Le paiement fait valablement libère non-seulement le débiteur, mais aussi les personnes qui sont intervenues pour lui, comme les fidéjusseurs. De même, il anéantit les autres sûretés notamment les droits de gage et d'hypothèque; car ces accessoires, une fois la dette éteinte, n'ont plus de raison d'être (Instit.,;>r., liv. III, tit. XXIX; L. 43, D., De soltd,, liv. XLVI, tit. m).
Prenne «■ p^iemeai. — En principe. Cette preuve est soumise à la théorie générale de la preuve ; elle incombe au débiteur qui invoque le paiement comme une exception. — Le plus souvent elle se fait par la production d'une quittance libératoire, ou par témoins. Cinq témoins jouissant d'une bonne réputation sont nécessaires dans le cas où la dette se trouve constatée par écrit.
(4-9) God. ehr., art. 4S4a^m. — (3) art. ^Wl.
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Définition. — La dation en paiement est la prestatk» faite au créancier d*ane chose autre que la chose due {aUud pro alio), Maia^ pour cela, il faut le consentement du eréaucier (aliud pro alw, inuito iredùore, êolvi fum pol6$t). Exemple : je vous offre mon cheval en paiement d'une somme que je vous dois; vous acceptes; il y a dtiUa ingolutum: daiiot c'est^à-^dirè translation de la propriété du cheval; insoluiiim, c'est-à-dire à titre de paiement.
lk$ effets de là daiitm en paiement. -*< La dation en paiement a-t-elle, comme le paiement lui**mèmey pour effetde dissoudre l'obligation ipso jure? l\ y avait sur ce point controverse entre les Proculiena et les Sabiniens : — Les Procttliens pensaient que la datio en paiement se distinguait du paiement en ce qu'elle ne produisait pas d'extinction ipso jure. Mais ils accordaient à ce débiteur, qui restait obligé dans la rigueur du droit civil, une exception de dol pour se défendre contre l'action du créancier [ipso jure manet obligatus, sed adversus petentem exceptionedoiimeUi defendi débet). •»* Les Sabiniens, au contraire, croyaient qu'il pouvait résulter de la datio en paiement une extinction radicale, ipsojure, de la dette, comme s'il y avait eu un paiement réel. L'opinion des Sabiniens a prévalu (Gaius, G. III, §168; Instit., pr., liv. III, tit. xxix.)
Que décider au cas où lo créancier est évincé de la chose donnée en payement pro aho f — Il y a encore controverse sur cette question : <— Geilains jurisconsultes, parmi lesquels on compte Marcien, prétendent qu'il n'y a rien de fait, que l'obligation primitiTe subsiste comme s'il n'y avait pas eu datio in sohUum (manet pristina ohligatio) (L. 46, pr., h.. Désolât., liv. XLVI, tit. m). — D'autres jurisconsultes, au nombre desquels figure Ulpien, accordent au créancier ainsi évincé une action uHlis ex emptv contre le débiteur (L. 24, pr.h., De pignerat. aet, liv. XIII, tit. vu). ^^.Casdamkquelilyaurait intérêt pour k créancier à agir par faction dâ la eréœseeprimitùfo. Le
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créancier évincé aurait avantage à agir contre le débitear par l'action de la créance primitive» si ce dernier était insolvable et que la créance primitive fût munie d'une hypothèque ou garantie par des fidéjusseurs. Sous ce rapport, ia doctrine de M arcien était plus favorable au créancier. — - Cas dans lequel il y auraiiiniéritpour le créancier â iVt^ voquer t action utilis ex empio. Mais le créancier aurait avantage à agir par l'action utilis exempta, si le débiteur (Uait solvable et que la chose donnée en payement eût augmenté de valeur. En effet, par l'action de sa créance primitive, le créancier n'obtiendrait que le montant de ce qui lui était dû ; au contraire, par l'action utilis exempta il peut contraindre le débiteur à llndemniser de tout le tort que lui cause l'éviction (quanti interest ejus rem, evictam non fuisse). Sous ce rapport, la doctrine d'Ulpien protège plus efflcaoement le créancier (1).
IL DB LA NOVATION
Défimtian. <— La novation est la transformation d'une dette en une autre, c Novàtio est, dit Ulpien au Digeste (L. 4, pr., /fe novat.f liv. XXIX, tit. u), prions debitim aUam obUgationem,. . transfusto aique translatio; hoc est, cum ex praceéenti causa ita nova constiiuaiur, ut prier
(4) Les esMia de oonciliatioi) n'ont pas maoqeé poor mettre d'aeeord ]e« deux textes de Marcieo et d'Ulpien. Ces efforts ({ui remontent eux glossaleurs se sont continués juf^qu'â nos jours. Ainsi, selon M. labbé, De la g0rmnii9, p. 93, le créancier aurait le droit de choisir, suivant son intérêt, entre 1 action primitive de la créance et l'action ex empto, et même de cumuler, au besoin, les avantages de l'une et do l'autre action jusqu'à concurrence de la condamnation la plus forio. (^'est aussi, en ce sens, que noire savant maître 8*est prononcé à ton coure. — ^. Nous ponsons avec M. Démangeât, t. Il, p. 433, qu'il y a impo.ssibililé de concilier ces tcxles dont la eoalrcrîèlé résulte de ta dit'ecgence d'opinions entre les Sabrniens et les Proculiens relativement aux etrcU de la dation un paiement. Le texte de Marcîen aurait été écrit d'après la docirinc des Snbiniciis qui confondaient la dation en paiement avec le paiement, tandis que le texte d'Ulpien serait inspiré par la doctrine des Proculiens qui distinguaient la dation en paienienl do paiement même*
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permatîir, Naoatio enm a nom nùmên aecepit, et anoca obligaiione. »
utilité «e u mmwmêâmm. -« Le plas sOQvent, quand sur ma stipulation vous consentez à me promettre iOO sesterces, c'est que vous me les deviez déjà à nn autre titre. Exemple : vous me devez une certaine somme comme mandataire ou comme gérant d'aifaires. An lieu de porter le règlement de cette dette en justice, ce qui exigerait un procès, nous faisons la liquidation à Tamiable, et vous consentez k me ' devoir, comme reliquat de compte, iOO sesterces. Alors je stipule de vous iOO sesterces. Cette stipulation est une novation. En effet, par elle, nous remplaçons Tancienne obligation par une obligation toute nouvelle. Voici l'avantage : si j'avais agi contre vous en vertu du contrat primitif, mandat, gestion d'affaires, etc., j'aurais été obligé, pour établir ma dette contre vous devant le juge, de démontrer les actes de mandat, de gestion d'affaires. U y aurait eu une preuve difficile à établir. De plus, je ne sais jamais à l'avance la condamnation que j'obtiendrai contre vous. Par la stipulation nous fixons cette somme. Désormais, devant le juge, l'action sera simplifiée. Il n'y aura plus à examiner les actes souvent compliqués de mandat ou de gestion d'affaires. La stipulation, en effet, se passe de cause ; elle se tient lieu de cause à elle-même. Je n'aurai à prouver qu'une chose bien simple : c'est que sur ma stipulation vous m'avez promis 100 sesterces (1). Pour vous contraindre à l'exécution de votre obligation, j'aurai la emdictio cerii.
En résumé, la novation a pour objet de donner à une dette préexistante une forme déterminée qui la rend plus facile à exercer en justice.
Quatre conditions sont requises pour faire une novation valable, savoir : — le consentement des parties et leur intention de créer de nouveaux rapports juridiques (anmm
{i) V07. M. Gide, JP# U novation on ir. rom., Rev. de I4fislat, 4874,
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fuwandt) ; — une stipalation et une stipulation valable {stipuiatio) ; — une obligation préexistante et valable (idem deàitwn); — un élément nouveau qui fait différer en quelque chose la seconde obligation de la première (aUquid novC).
Première condition, -^ Le consentement des parties et leur intention de créer de nouveaux rapports juridiques (anànus noinmcfi). — Comme dans tout contrat, le consentement des parties est ici nécessaire pour la création de l'obligation nouvelle. Mais quand la novation s'accomplit par le changement de débiteur, il n'est pas nécessaire que le débiteur primitif consente. Car, de même qu'un tiers peut payer malgré le débiteur, de même il peut le libérer, malgré lui, par une promesse. — Il faut que l'intention des parties d'opérer novation {animus novandi) soit certaine. Dans l'ancien droit, la question de savoir si, dans tels cas déterminés, il y avait eu novation, était une question d'intention qui se résolvait par l'examen des faits. Il en résultait des difficultés d'appréciation inextricables qui donnaient lieu à de nombreux procès. C'est pour couper court à ces procès que Justinien a décidé que désormais la novation ne s'opérerait qu'autant que les parties l'auraient expressément déclaré; qu'à défaut de cette expression de volonté, la première obligation continuerait de subsister à côté de la seconde (Instit., § 3, liv. III, tit. xxix) (i).
Deuxième condition. — Une stipulation valable. *- C'est la stipulation qui sert ë opérer la novation; il n'y a pas de novation sans stipulation. Pourrait-on employer également
(4) L'interprétalion de !a constitution de Jastinien (L. 8, G., D« nowL, lir. VllI, tit. zui), h laquelle renvoient les Institutes, soulëre encore de grares controrerses entre les commentateurs. Faat-il la prendre dans tonte sa rignenr, et dire, avec la majorité des interprètes, qoe la légiiilation de Justinien n'admet plus que des novations expreuei, on bien doit-on penser que la noTStion peut encore être taeitê^ pourvu que la rolonté des contractants se rérèle d une manière positive ? — V. conformément k la première opinion, Maekeldej, Lehrb., t. Il, g 505; Siotenis, CiviWtchtt t. Il, g 405, 1, 4* et note 25; Yangerow, Uhrh., t. III, g 649; Namur, 2* édit., t. II, g 369, p. 4fô, S*"; Démangeât, t. Il, p. 423;— etconforméioent à la seconde, Arndts, Uhrh., % 268; Fuchta, Pand,, g 294; Salpios, [>« Im nomiito», gg 42-44; Maynz, t. Il, g 377, 3"; Van Wetter, 1. 1, g 202, p. 749, texte et note 24; Gide, De la novation on droit romaim, Re?. de legisl., 4874, p. 727 et Mif. — Comp. God. eir^ art. 4f73.
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h cet effet la forme du contrat ktteriif Les interprètes les plus autorisés du droit romain enseignent que les n^mma tranicriptitia pouvaient servir à opérer une novation (I ).
Il faut, en outKe, une stipulation valable. Ainsi un esclave promet pour son maître, dans lé but de nover la dette de celui*ci. L'esclave n'a pas de capacité juridique qui lui soit personnelle. Au point de vue du droit civil, il n est pas une personne, il n'est rien. Il n'a que la capacité de son maître qu'il peut emprunter pour figurer comme stipulant dans la stipulation, mais non comme promettant et à l'effet d'obliger ce maître. Lorsque l'esclave intervient ex perscna suiy c'est comme si personne n'était intervenu. Alors le premier débiteur reste obligé de même que si la stipulation postérieure n'avait pas eu lien (Instit., § 3, eod.).
Mais il suffit que la stipulation soit valable en la forme, il n'est pas besoin qu'isUe soit utile, efficace au fond : par exemple, un pupille non autorisé par son tuteur figure comme promettant dans une stipulation ayant pour but de nover une obligation préexistante. La novation pourra
(4) Su, MM. Orlotan, t. Ûh p. 388, n* 4692; DtmnigMl, t. II. p. 496;
Mavnz, t. Il, g 377, p. 534, i»U et note 42;DomeDget, ImiU, ds (;««w, p. 446; Namur, 2» édit., t. II, § 360, p. 4ÎS, 6»; V.in Weltcr, l. I, fi ÎD2, p. 7i4 , eC S 223, p. 847; Labbé, à «o» cowrt. Comp. M. Maeheltrd. OSUfmt, fia(f>r., p. 85 — CopeDdant M. Gide (A um cours) a soiilwio l'opinioa cddtraire, voici sur quelles considérauons il a appuyé son arçumenlalion : 4* Gaîas, quand il traite de la noration (G. Hl, §y 476 et suit.), ne pairie pas du contrat litterii, et réciproquement quand il s'occupe ou contrat /f((em(C. m, §§ 428 etsnir.), il ne dit rien de la noTation. Or ce «silence ne s'cxpliaucraii pas, si le contrat lillerii jwuvait servir à opérer une noralion; 2* la forme même du contrat Httent reponsse toute idée de novation. En eflfet, si, lorsque vous êtes mon débiteur d'un prix de rente, je veux convertir cette créance en un contrat litierU, je suià dans la oéccs&lté de faire deux écritures : èi la colonne des recettes je porterai cette somme comme reruc; à la colonne des déboursés je porterai la même somme comme vous ayant été comptée. Or ces deux écritures sont indépendantes Tune de l'autre. Il y a là deux actes distincts, deux opérations qui no se tiennent pat. La novation, ao contraire, est un acte unique comme le paiement. Sans ilotite, la novation nroduit deux effets; mais si l'clTct est double, l'acte en lui-même est simple. Ainsi il n'y a pas de novation sans stipulation. Tout autre contrat serait impropre. -~- Voy. ansid, du même professeur. De fa neMif/p» en dr. rom., nev. de législ., 4874, p. 449 cl suiv.. 085 et suit.. et surtout tes 0bt9rv€Uùmt tur U contrat litterUt Hcr. de légi»l«I., 4873, p. 121 et soiv.
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parfaitement s'accomplir, car la stipulation est valable en la forme. Le pupille, en effet, a une capacité juridique qui lui est personnelk, et qui lui permet de figurer ex persona mi dans une stipulation, même comme promettant. Mais le pupille ne peut pas s'obliger efficacement sme iutore auetore; il en résultera que cette stipulation, valable en la forme, se trouvera cependant inutile au fond. Le stipulant n'aura pas d'action contre le pupille. Néanmoins il y a, dans ce cas, une stipulation suffisante. L'obligation primitive est éteinte (Instit., g 3, ead.).
rromème eondiiùm. — * Une obligation préexistante et valable. — Pour qu'il y ait novation, il faut nécessairement qu'il existe une première obligation (idem debitum). Mais la première obligation peut avoir pris naissance d'une façon quelconque. Ainsi une obligation qui n'est que naturelle peutétre novée par une obligation civile (JaA,%iy\j.^, D., De novat, liv. XLVI, tit. n). La novation, ea effet, équivaut au paiement. Or le paiement d'une dette naturelle ne donne pas lieu h la condictio indebiii. Que résultera-t-il donc^ si une promesse est faite dans le bat de nover une obligation qui n'a pas d'existence? Par exemple, je stipule de vous les 100 sesterces que vous croyez me devoir; mais vous ne me les devez pas. Vous aurez une condictio indebiti promissa qui vous permettra de répéter ce que vous m'avez promis indûment; je serai obligé de vous faire remise de cette promesse.
Quatriime condition, — Un élément nouveau établissant vne différence entre la nouvelle obligation et t obligation primitive.
— Q^eI peut être cet élément nouveau (aliquid novC) f II peut se rencontrer dans les trois ordres de faits suivants :
La. novation se fait : ~ soit par changement de dette, sans changement de parties ; — soit par changement de débiteur, sans changement de créancier; — soit par changement de créancier.
40 Par ohangement de dette, san$ changement departie^^
— L'o^Ujjatipn pçut être novée entre le môme créancier et le même débiteur, lorsque le changement porte %q\\ sur
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Tobjet, soit sur la cause, soit sur les modalités, smi sur les accessoires de Tobligatioii primitive. — L'o6;W de l'obligation peut être nouveau in posteriort stipulcUùme : par exemple, vous me devez un cheval en vertu d'une stipulation; nous convenons ensemble que je vous tiendrai quitte de votre obligationsi vous mepromettez, sur ma stipulation, 100 sesterces (1). — La cau$e de l'obligation peut être nouvelle: par exemple, vous êtes mon débiteur en vertu d'un contrat de vente, je stipule de vous ce que vous me devez déjà. Il y a ici quelque chose de nouveau, c'est la cause de l'obligation, c'est l'action. Dans le premier cas, en effet, il y avait lieu à l'action résultant de la vente; dans le second, il y a lieu à la condictio. — Certainet modalitéi peuvent être nouvelles : par exemple, on modifie l'ancienne obligation qui était à terme en la i*endant pure et simple, et réciproquement De même, on substitue une obligation pure et simple k une obligation conditionnelle. Mais que décider lorsque, l'obligation étant d'abord pure et simple, les parties ont voulu y substituer, ammo novandi, une obligation conditionnelle? Nous avons vu que, pour qu'une novation s'opère, il faut nécessaire^ ment, qu'une obligation nouvelle prenne naissance. Ce n'est que par cette constitution de l'obligation nouvelle que l'ancienne obligation se trouve éteinte. Or l'obligation conditionnelle n'a d'existence que si la condition s'accom* plit. Donc, jusqu'à l'arrivée de la condition, il n'y aura pas novation, l'obligation primitive subsistera. Ce n'est que lorsque la condition se sera réalisée, et que la nouvelle obligation aura pris naissance, que la novation s'accomplira et entraînera l'extinction de l'obligation primi* tive (Instit., § 3, eo(/.). —Enfin le changement peut porter sur un accessoire de f obligation. Justinien nous dit que Tad- |onction ou la suppression d'un fidéjusseur entraîne nova-
(4) M. Gide» />« U novation on ir. rvm., fier de légiii., 4874, p. 07$ et suif., a ce(»cndanl, avec une certaino TÎ^iMar d'argumentation, défends celte thèse qoe la no\atioo, (mf changement d'objet, n'est qu'une invenlioB de la iorisprodence moderne et n'a jamais eiîsié en droit romain. — Vof« aussi M. Labbé, Ih ifuêlt/uet diffiiullé$ refcItOM A U porti éU U ekom duê. p. 38 ot soif — Gomp Cod. dv., art. 4274-4*.
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tion. Première espèce. Les parties se proposent de garantir robligation préexistante par l'adjonction d'un fidéjus* seur (st forte fidefussor adjiciatur). Quelques interprètes ont prétendu que c'était-là une erreur de texte commise par les rédacteurs des Institutes qui auraient mis avec quelque irréflexion le mot fUIejussor k la place de sponsor. L'intervention d'un sponsor, disent-ils, était considérée par Gaîus et son école comme entraînant novation. (Gaîus, G. m, § 178). La raison en était dans cette circonstance que, le sponsor ne pouvant intervenir qu'au moment où l'obligation principale était contractée, il fallait, si Ton voulait garantir son droit par une telle adjonction, faire un contrat nouveau. Justinien répète cette disposition à l'égard des fidéjusseurs ; mais elle n'a plus de raison d'être, ces derniers pouvant intervenir après la formation de l'obligation principale (1). D'après une seconde interprétation, Gaius aurait employé le mot sponsor dans le sens général d'arfjDromtnor qui comprend le fidejussor. Les parties auraient donc deux moyens de fortifier une obligation préexistante par l'adjonction d'un fidéjusseur; tout dépendait seulement de leur volonté. En effet, les parties pouvaient, sans faire novation, ajouter un fidéjusseur après coup à l'obligation principale qui continuait à subsister, ou bien elles pouvaient, si elles voulaient opérer une novation, éteindre l'obligation primitive et la remplacer par une autre obligation identique en faisant intervenir un fidéjusseur. Par exemple, Prtmtts devait à 7*t^nM, en vertu d'une obligation verbale, 100 sesterces. Les parties conviennent de novcr cette obligation par l'adjonction d'un fidéjusseur, Secimdus, Voici comment on procédera. Jithis, qui est le créancier, stipulera de Prvnus^ son débiteur, les 100 sesterces que ce dernier lui doit déjà, puis il
(4) Sie, MM. Ducaarroj, imiU, iê Juttimiên, t. HL p. 228, noie I ; Domanget, Imtit, de Gntui, p. 446. — M. Ortolan, t. lU, p. 385, n» 4700, semble préférer cette explicatioD; toatefois» il ne repoosse pas U seconde interprétation, mais il la croit peu probable parce qo'elle offre pen d'utilité dans la pratique.
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stipulera la œèoie aomooe de Steundm qui se présente comme fidéjasseur. U y aura alors Bovation par l'adjmiction d'un fidéjusâeuf. Ce que Juatimen dit du fidéjusseur, il le répète à propos de ladjonclion d'un gage. Ainsi on peut ajouter un gage sans faire novalion; et pourtant Justinien dit très-formellement qu'il y a novation, si pigtau adjidatur (L. 8, G.« De novaty liv. VIII, tit. xui) (i). — Deuxième espèce. Les parties se proposent de supprimer un fidéfusseur (si forte fidepêssor detrahahtr). Il y a novation, lorsque les parties éteignent la première obligation et la remplacent par une seconde identique uniquement pour libérer le fidéjusseur qui l'avait garantie (Instit.,§3, lîv. III, tit. xxix).
2o Par changement de dilnteur, sans changentent de créancier. -- La novation peut avoir lieu entre le même créancier et un nouveau débiteur et de deux manières différentes : -— Ou bien le nouveau débiteur s'engage spoih tanémeijt, à Tinsu du premier débiteur; il est possible même qu'il s'engage contre la volonté de l'ancien débiteur (2). Dans ces cas, il y a ce qu'on appelle une expremitsio. L'ancien débiteur sera dégagé même contre son grc; il suffit en effet du concert des volontés du créancier et de Vexpromissor pour opérer novation (L. 8, § 5, D. , jDe noimt,, liv. XliYI, tit. n). •*« Ou bien le nouveau débiteur sera présenté au créancier par l'ancien débiteur. C'est ce qui s'appelle une délégation (3). La délégation est donc l'offre faite au créancier d'un nouveau débiteur à la place de l'ancien. Elle suppose trois personnes, et le concert de trois volontés, savoir : celle du créancier ou dél^taire, celle de l'ancien débiteur ou déléguant, celle du nouveau débiteur ou délégué (LL. 12, 13, D., eod,).
(i) Sic, MM. Démangeât, t. II, p. 433; Labbé et Gide, à leurt eomn,
m Cod. cir., art. 4iJ74.
(3) La délégallon no contient pas toojoors un» noTfttioii. Ce sont là dtu actes Juridiques différents qui ont ehieuii leur domaine è pert. — > Ver. M. Qido, OkiervùtivMiur h eonirmt IfKarit, Re?. de léfiftl., 487S, p. iU et suiv.
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8^ Par ckmtgtment de éréaneùr, -^ La novation s'opère par la tabatitution d'uû aouTeau créancief à Tanoien. Par exetûphi Prmui^ k qui voud devez iOO sesterces, vous propose cet arrangement : « Je vous déchargerai de Tobli* gation dont vous êtes tenu envers moi, si vous voulez vous obliger à payer ces 100 sesterces h Secundus. » Vous acceptez; l'objet de la dette et le débiteur sont les mêmes, le créancier seul est (Changé ; la dette dont vous étiez tenu envers moi est éteinte et remplacée pitr celle ^ue vous avez souscrite au profit de Secunduêé . Que décider relativement au cas où le délégué s'est engagé envers le délégataire, parce qu'il se croyait être débiteur du déléguant, en vertu d'une cause dont il n'a reconnu que plus tard le peu de fondement ou tnême la fausseté? Le délégué pourra-MI se prévaloir h l'égard du délégataire dé Terreur qu'il a commise? Il faut distinguer suivant que la délégation a été pour le délégataire un acte à titre onéreux, ou un acte à titre gratuit : ^^ La délégation a été pour le délégataire un aeteà titre onéf'€ux:n\oTS le délégataire certai dé damno vitando, il ne cherche pas à réaliser un bénéfice» mais seulement à éviter une perte. Sous ce rapport, sa position est aussi digne d'intérêt que celle du délégué qui, lui aussi« ecrtat de damHô vitando. Mais, en outre, le délégataire en stipulant du délégué n'a commis aucune faute : il avait tout Heu de croire que le délégué était obligé envers le déléguant. Au contraire, le délégué qui a promis ce qu'il ne devait pas réellement, a manqué de prudence, il a agi légèrement. Il doit donc supporter les conséquences de sa faute. Il ne pourra pas opposer au délégataire d'exception [nuUa qutdem exceptione adverms creditorem uti peter it, quia ille suum recepit), mais il aura un recours contj e le déléguant pdr la condtctio sine causa (L. 12, D., De novat,, liv. XLVI, tit. n). — La délégation a été pour le délégataire un acte à titre gratuit : par exemple, je délègue mon débiteur à une personne à qui je veux faire donation dû montant de là dette. Dans ce cas, le délégué pourra^ au moyen d'une exception» re«
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pousser l'action du délégataire, comme il aarait pu repousser celle da déléguant (exeeptwne doti mati» tuertpoterif); de plus, il aura une eondiedo incerti pour forcer le délégataire à lui faire remise de sa promesse {prxierea incerii cbndictione stîpulatorem compeïlat ut Hbiacceptam fadatsth jmlatùmem) (L. 8, § 3, D., De dcnat.^ liv. XXXIX, tit. v). £n effet, le délégataire lutte, dans l'espèce, pour s'enrichir gratuitement, tandis que le délégué cherche à éviter une perte, l^ délégataire est donc moins digne dlntér^t. i»eii •«•«« 4ie la ■•▼aftoa. — La novation produit les mêmes effets que le paiement; elle s'applique à toute espèce de dettes, quelles qu'elles soient, et les éteint toutes d'une manière radicnle. Ainsi, d'une part, elle fait tomber avec l'obligation principale tous ses accessoires, privilèges, droits de gage et d'hypothèque, actions contre les fidéjusseurs. L'obligation nouvelle ne profite pas de ces accessoires. Cependant la novation est une extinction facultative, dont le créancier peut limiter les effets. Lo créancier, en opérant novation, peut convenir que les priviléges et hypothèques attachés k l'ancienne dette passeront à la nouvelle. Cette disposition se retrouve dans notro législation (1). La novation fait en outre cesser les intérêts (LL. 18, 27, D., De usur., liv. XXII, tit i), les effets de la demeure et de la 8tipulaHopcmœ{h. 8,'pr., D., eod,: L. 17, D., De cond. furt, liv. XIII, tit. i).— D'autre part, le débiteur perd également les exceptions qu'il aurait pu opposer à l'ancienne dette (2) (LL. 2, 19, D., De novat, liv. XLVI, tit. II).
III. DB L'aOCBPTILATION
/>^/fnt/ibn.— L'acceptilation est un paiement fictif (maginaria solutio).
{\) Cod. CIT., art. 4Î78. « Les pririléges et hypoth^es de l'ancienoe créance ne passent point à celle qui Int est substituée, è moins qne le créancier ne les ait expressément réservés. » — V. aussi l*art. 4984 .
(2) NousaTons mis en relief, infrà, Ut. IV, tit. vi, p.664, note 3, les diflréreneM entre les effets de la Doralion et een de la litiseoBtfstation.
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Awil«slM Mitre l'«Mei^|tl»ll*B •* le »eâeMea«.
1« L'acceptilation produit le même effet qu'un paiement^ celui d'éteindre Tobligation ip$o jure; — 2o s'il y a plusieurs débiteurs correales, l'acceptilation faite à l'un d'eux entraîne l'extinction de la dette à l'égard de tous les autres; il en est de même du paiement fait par l'un des débiteurs corréaux. A l'inverse s'il y a plusieurs créanciers corréaux, l'acceptilation faite par l'un d'eux libère le débiteur vis-à-vis de tous les autres. La même libération résulte du paiement reçu par l'un des créanciers corréaux; — 3® l'acceptilation, comme le paiement, ne peut se faire à terme ou sous condition.
SiSéreseee eatre reaeepillailen eê le paleneBi.
lo L'acceptilation n'est qu'un paiement fictif {imagina^' rta). En effet, le créancier qui, par l'acceptilation, fait remise de l'obligation au débiteur, abdique son droit sans recevoir ce qui lui est dû, indépendamment de toute satisfaction. Au contraire, le paiement implique une satisfaction de la part du créancier; — i^ l'acceptilation ne peut pas être faite par une femme ea tutelle, sans l'autorisation de son tuteur (sine iutore auctore), bien que, du reste, elle puisse recevoir un paiement (solvi et potest) sans cette autonsation (Gaïus, G. III, § 171) ; — S» du temps de Gains, il y avait doute sur le point de savoir si l'acceptilation pouvait être valablement faite pour une partie seulement de la dette (an in pariem acceptum fieri possit quœsitum est. Gaïus, G. III, § 172). Cependant à la même époque, la validité d'un paiement partiel avec le consentement du créancier ne faisait l'objet d'aucun doute. Sous Justinien, cette différence entre l'acceptilation et le paiement est effacée. Les Institutes nous disent, en effet, que de même qu'on peut payer, de même on peut faire acceptilation pour une partie seulement de la dette (sieut autem quod debetur^ pro parie recie sôlvitur, lia in pariem debiii ojcceptilatio fieri poiesi) (Instit., § 1 in fine, liv. IIF, tit. xxix).
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ranillèl* este* l'atoiuptHaH^ii •• to rtlpMl«H>ifc.
L*acceptilation correspond exactement à la stipulation, soit dans son application, soit dans sa forme, soit dans son objet, soit dans ses effets.
1* Dans ton applkatim. — Eu effet, l'acceptilation s*applique exclusivement aux obligations verbis, c'est-à-dire aux obligations formées parla stipulation. El le ne consiste qu'en une simple formule. Or la formule n'a de puissance pour détruire que ce qui a été créé par une autre formule ; elle ne saurait mettre à néant une obligation contractée re (Instit., § i, liv. UI, tit. xxix).
2o DfXM $a forme, — La forme de l'acceptilation est exactement correspondante à celle de la stipulation. Comment se fait la stipulation? par une demande et par une réponse. Il en est de même de racceptilution, sauf cetU' seule différence que, dans l'acceptilation, c'est le débiteur qui interroge et le créancier qui répond. Voici la formule de l'acceptilation. Le débiteur dit: i QuodegotiUpromisi, habeme acceptum P » (Ce que je t'ai promis, le tien^u pour reçu?) Le créancier répond: c Acceptum habco. > (Je le tiens pour reçu.) Justinien ajoute que l'acceptilation peut aussi se faire en grec, pourvu qu'on emploie des expressions présentant le même sens. Ainsi le débiteur dit: Bx*'< A«C#« /«mpm roac ; le créancier répond : ''cx* A«C#f. (Instit., § 1, eod,)
3<> Dans ton objet. — L'acceptflation correspond èispecie à la stipulation qu'elle a pour but d'éteindre. Ain^ l'acceptilation doit avoir le même objet, intervenir entre les mêmes parties entre lesquelles est intervenue la stipulation.
4* Dam ses effets, •— L'effet de la stipulation est de se passer de cause naturelle: elle se suffit à elle-même. Seulement si, croyant par erreur vous devoir 100 écus à un autre titre, je vous les promets sur votre stipulation, j'aurai contre vous une condictio pour vous forcer à me libérer de mon obligation. De même de l'acceptilation qui se
LIVBB III, TITHB XXIX. 517
passe de cause; seulement, si je vous fais acceptilation par erreur, je pourrai, en prouvant mon erreur, agir contre vous par la condictio sine causa.
De la stipuiattoB AquiitoBBe. — L'acceptilation s'applique exclusivement aux obligations verbales. Comment donc devra s'y prendre le créancier qui veut faire remise au débiteur d'une obligation qui ne s'est point formée verbis, par exemple d'un tnutuum^ de manière à libérer le débiteur ipso jure? Voici le moyen introduit par Aquilius Gclbiê, le collègue et l'ami de Cicéron. On commence par transformer l'obligation qu'il s'agit de dissoudre en une obligation verbale au moyen d'une novatîon (Siipulatio enimAquîliananûvatùmnesobItgaticnes). Le créancier dit : c Quidquid te mihi ex quacunque cauêa dore faeere oporM, oportebii, pressens in diemve; id mihi dare faeere spmdes^ ne 1 (Tout ce que, par une cause quelconque, tu dois ou tu devras donner ou foire pour moi, actuellement ou à terme, me promets^tu de me le donner ou de me le faire ?) Le débiteur répond : « Spondeo » (Je le promets.) Après avoir ainsi transformé l'obligation primitive en une obligation verbale, les parties n'ont plus qu'à appliquer l'acceptilation à cette dernière obligation pour l'éteindre ipso jure. Le débiteur interrogea son tour: t Quidquid tibi hodiemù die per Aquilianam sîipulationem spopondi, id omne kabesne aeceptum » (Tout ce que je t'ai promis aujourd'hui par stipulation Aquilienne, le tiens-tu pour reçu)? Le créancier^ répond : t Habeo aeeeptumque iuU t (Je le tiens et je l'ai porté pour reçu) (l)(Instit., |8, eùd.).
Quid, du cas où, sans novation préalable, une acceptilation était appliquée directement à une obligation non verbale? Elle n'opérait pas libération ipso jure^ mais elle pouvait valoir comme pacte et procurer au débiteur une exception (L. 27, § 9, D., Depaet.^ liv. II, tit. xiv).
(4) M. OSde, De la nowiiûn «ii dr. rom., Bet. de législ., 4874, p. 698 et soir., a très -clairement démontré à quels besoiot pratiqaef venait répondre la stipulation aquilienne, et quels progrès elle réalisait*
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IV. DU MUTUEL DISSSNTIUKNT
Le mutuel dissentiment est Taccord des parties à résoudre l'obligation qu'elles ont contractée. Le mutuel dissentiment nepeutdissottdi*eque les obligations consensuelles. Il est naturel^ en effet, que les obligations auxquelles donne naissance le consentement des parties s'éteignent aussi par le consentement contraire. Ge que les parties ont ^oulu, elles peuvent ne plus le vouloir. C'est l'application de la règle : NihU iam tèaturak est^ quant eo génère quidque dù^olvere^ quo coUigatum est : ideo verborum obligaiio verbis toUUur; nndi comensus obHgaiw conirarw consensu dissolvitur (L. 35,D., Z>ere^.;tir., liv.L,tit. xvii). Par exemple, Titius a vendu à Séius le fonds Tusculaman pour 100 écus d'or. Puis» avant tout fait d'exécution, c'est-àdire avant qu'il y ait eu ni payement de prix ni livraison du fonds, les deux parties conviennent d'anéantir cette vente. Cet accord de volontés suffit pour éteindre les obligations respectives du vendeur et de l'acheteur. De même dans le louage, et dans tous les contrats formés par le seul consentement (Instit., § 4, liv. lU, tit. xxix). — Que décider au cas où les choses ne sont plus entières t Lorsque le contrat a déjà reçu un commencement d'exécution de la part de l'une ou de l'autre des parties, il y a autre chose à détruire que le consentement donné ; il y a un fait qui s'est réalisé et que le consentement contraire est impuissant à anéantir. On ne peut, en effet, empêcher ce qui a eu lieu d'avoir existé. Par exemple, si la chose vendue a été livrée par le vendeur à l'acheteur, les parties ne peuvent pas détruire le fait de la tradition par l'effet seul de leur volonté. Il faut, en outre, s'il est convenu que la chose sera rendue au vendeur, que l'acheteur fasse une tradition. Il y aura donc un nouveau contrat, une revente (L. 58, D., Depact, liv. II, tit. xiv).
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Oitermtùms, -» La simple convention qui suflit pour faire naître une obligation naturelle suffit également pour l'éteindre. Cette règle produit souvent un résultat remarquable: c'est que la simple convention pourra, dans certains cas, détruire une obligation civile. Il faut supposer une obligation naturelle principale et une obligation civile acceaoii'e: par exemple, des ûdéjusseurs sont intervenus pour garantir une obligation naturelle. L'obligation des ûdéjusseurs est une obligation accessoire et civile. Un simple pacte intervenu entre le créancier et le débiteur principal, à l'eSet d'éteindre Fobligation de ce dernier, entraînera l'extinction ipso jure de la dette civile des fidéjusseurs. La fidéjussion, en effet, ne peut exister sans obligation principale (L. 95, D., De solution,, liv. XLVI, lit. m). Il y a même quelques obligations civiles qui ^'éteignent directement et ipso jure par le simple pacte : telles sont l'action d'injures et l'action de vol (quœdam cu> iiones per pactum ipso jure toUuntur: ut injurtarum, item furti) (L. 17, § 1, D., De pactis, liv. U, tit. xiv).
V. DB LÀ P£RTE DE LA CHOSE DUE
Lorsque l'obligation a pour objet une chose déterminée dans son individualité (m specié), le débiteur est libéré si cette chose a péri par cas fortuit, c'est-à-dire sans faute imputable à ce débiteur, et avant sa mise en demeure (1). La même libération se produit pour le cas où la chose duc est mise hors du commerce (LL. 23, 82, D.» De verbor, obligat.y liv. XLV, tit. i). Cependant, comme le remarque
(4) Les législateon modernes ont cciisarré ceUe solution. Vojr. Cod. tiv., tit. 424o et 430S. Ce dernier article porte, g 4*% que lorsque le xorps certain et déterminé, qui était l'objet de l'obligation, rient à périr, est mis hors du commerce, ou se perd de manière qu*on en ignore absolcmeut l'existenee, Tobligatton est éteinte si la chose a péri ou a été perdue sans U faute du débiteur et avant qu'il fût en demeure.
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fort judicieusement M. Ortolan (t. III, n^iîlS, p.39S),il y a plutôt ici un obstacle matériel provenanl de la chose, à Texâcution de l'obligation, qu'une véritable extinctioa de Tobligation. D'où les conséquences suivantes : — 1^ le débiteur n'est entièrement libéré que par la pert^ totale de la chose due; s'il lui reste quelques droits ou actions, il doit les céder au créancier (i); ^^ 2* si celt^ chose, que Ton considérait comme détruite était rétabiie, l'obligation du débiteur restait toujours en vigueur. Df même si la chose était remise dans le commerce, l'ancienne obligation, plutôt paralysée qu'éteinte, renaissait avec toute sa force. (L. 79, § 2, D., /te iegat, iiv. XXXIl tit. m; L. 98, § 8, D., />c sotuL, Iiv. XLVI, tit. m) (8).
VI. DB LA C01«rUSI0N
La confusion est la réunion, sur la même tête, des qualités de créancier et de débiteur de la même chose; ces deux qualités de créancier et de débiteur, étant incompatibles dans la même personne (on ne saurait être, en effet, débiteur ou créancier de soi-même), se détruisent réciproquement ; la dette et la créance sont éteintes. Li confusion n'est pas une véritable cause d'extinction; c'est plutôt un obstacle matériel, une impossibilité de fait à Texécution de l'obligation. Aussi les effets delà confusion se limitent à cette impossibilité même (3). Ainsi, par
(4) Gomp. Cod. civ., art. 4303. Lorsouc la chose Mt périe, mm bon ûa eommeree od pardao, sans la faole do débiteur, il a^ teoii, s*il y a qnelqBes droits ou actions en indemnité par rapport à cette choee, de les céder à ftoo créancier.
(2) Nous ne pouvons mieox faire au surplus que de renvoxer aoa lecleurs, pour les développements de ce sujet, à reioellente élode de netre savant maître Bl. Labbé, Surquel^ua dificultéi fUtiùH A U ptruiê
(3) Voy., è eat ésard. M. labbé. Dé U Ç99^futwm eoMiddrd* mmm 0Mii# i*t»ti%etloi^ iet ooUgcUiùnt, a. 43S «t tuiv. — Cttap. Cad. cifv art. 4300.
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e^emple^ le débiteur est institué héritier par son créancier, sous la charge de legs assez nombreux pour qull y ait lieu d'appliquer la Falcidie. Au moment de Tadition d'hérédité la confusion de la dette s'est accomplie; néanmoins, dans le calcul de la Falcidie, l'obligation dont l'héritier était tenu sera considérée comme existant encore. Il en résulte une double conséquence : 1® l'actif de l'hérédité sera augmenté du montant de la dette de l'héritier; la créance du défunt contre l'héritier y figurera comme ses créances contre les tiers ; 2o ce que l'héritier devait au défunt et doit à l'hérédité sera imputé à rhéritièr sur sa quarte (L. 4, § 18, D., Ad kg. Falc, liv. XXXV, tit; II). La même règle s'appliquerait et conduirait à un résultat inverse, si l'héritier était créancier de son auteur (L. 87, §2, D., eod.) (i). — De même, si la confusion a lieu dans la personne d'un fidéjusseur qui succède au créancier, le fidéjusseur est affranchi de l'obligation, car il ne peut pas en exiger de lui-même Texécution; mais rien ne s'oppose à l'exécution de la dette par le débiteur principal; elle continue donc d'existerquant à ce dernier. (L. 71, pr, infine,J).,Defidejus8. etmandator., liv.XLVI, tit. I.) ^ De même encore, la confusion du créancier et de l'un de plusieurs débiteurs solidaires n'éteint la dette corréale que pour* autant que le débiteur ait été exposé au recours de ses codébiteurs (L. 71 , pr,, D., eod,) (2).
La confusion, comme, le paiement et l'acceptilation auxquels elle est assimilée, a pour effet d'éteindre la dette ipso jure dans la proportion dans laquelle elle a lieu (L.
(0 Toy. HM. Labbé, op. eit,, n. 468 et suir. ; Pellat, T9x%. ehoit, d9$ Ptmd., p. 2%.
sonne
dans
prineipafe; — celle ({ai b'opère dans la personne dn créancier, ne profite
a tes codébiteuYi solidaires que pour la portion dont il était débiteqr.
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75, D., De wfti/., Uv. XLVI, Ut. m; L. 41^ § S, D., De eviet, liv. XXI, lit. ii) (1).
YIL DR LA GOIfPXNSÀTIOH.
Nous examinerons plus tard, liv. IV, tit. vi, p. 614, aTec un certain développement, cette cause d'extinction des obligations.
(4) Sic, sar cette question eontrorersée, m. Labbé, 9p. eU., a. 466 ; MavDz, t. II, §384, p.56i,Uite et note 4; Yen Welter, L I, | 31»^ p. 7i3, B.
LIVRE QUATRIÈME
TITRE I
Dm obligi^tioiit qni naissent d'nn délit.
Définition du délit. — On appelle délit chez les Romains un fait illicite, préjudiciable à autrui, qui a été prévu et qui est réprimé par une loi (i). Ainsi l'intention de nuire ne constitue pas un élément essentiel du délit (2).
Les délits se divisent en publics et privés. Les premiers sont ceux dont la poursuite appartient à tous, et qui sont jugés sous la présidence du préteur; les seconds sont ceux qui ne peuvent être poursuivis que par la personne lésée et devant un juge ordinaire.
DES DiLITS PRIVÉS
Les délits privés donnent lieu à deux espèces d'actions, savoir : — i<* une action privée pour la réparation du préjudice causé; — i^ une action pénale consistant dans une condamnation pécuniaire infligée à titre de châtiment au profit de la personne lésée.
Les obligations qui naissent des délits naissent toutes ex re, c'est-à-dire du fait môme constitutif du délit (ex ipso makficio) (Instit., pr., liv. IV, tit. i).
(4) Lm personnes jaridiqaes ou civiles (iii>(«er<t7iM)soDt-eI)es capables de eommetlre un délit ? La question est controTersée.— Yoy., pour raliirraeliTO, Tbibaat, Syttêm, 1. 1, g tii; Mnhlenbraeh, Lêhrh., t. I, g 497. 6»; Sintenis, Cwilreeht, 1. 1, g 45, note 53, t\-^^^ V^^^ 1* négative, MM. de Savigny, SytUm, t. Il, p 31 Cet suir.; Vangerow, Lêkrh., t. i, g55;Maynz, 1. 1, g 409, note 5; Van Wetter, 1. 1, g 39, p. 146.
(l)Gomp. God CIT., art. 4382
•vU.
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prlaelpaas «éUto privés. — ^ LeS Institutes Qv.,
eod.) en cilçnl quatre : — le vol (furlum) ; — Tenlèvement des biens par violence ou rapine (rapina) ; — le dommage causé injustement (damnum); — les injures (mjuria).
DU YOU
Dé finition et (tymdoQk* —Le vol est l'action de s'emparer frauduleusement d'une chose, ou simplement de l'usage ou de la possession de cette chose, avec l'intention d'en tirer profit {furtum est contrectatto rei fraudutasalvcri faciendi gratta, vel tpsitis rei^ vel ettam usm possessianisvé) (Instit., § 1, eod.) (1),
Le mot furtum vient ou de furvum^ synonyme de nigrum (noir), parcq qu'il se coipmet clandestinement, dans Tobscurilé et môme le plus souvent la nuit; ou bien encore de fram (fraude); ou de ferre^ dans le sens de auftrre (enlever); ou du mot grec ^•pa* (voleur), mot qui vient lui-même de ^spsi» (emporter) (Inslit., § 2, eod.).
Le délit de vol exige trois conditions essentielles, savoir : — 4® une contrectatto rei; — 2« une contrectatio fhaudulosa; — 3* une contrectatio frauduhsaktcri faciendi gratia,
!• Une contrectatio rei. — Le mot contrectatio comprend toute soustraction, tout attouchement de la chose, et même tout détournement de la destination qui était donnée à la chosç. — Ainsi il y a vol toutes les fois que l'on s'approprie indûment la chose d'autrui cttm animodomini, soit la chose entière, soit l'usage seul de cette chose. Le cornmpdatiire, qui fait de la chose un autre usage que celui qui était conveâu, commet un vol. Il en est de même du créancier gagiste ou du dépositaire qui se sert de la chose qui lui a été remi&Q ; du nu propriétaire qui s'empare de
(4) Gomp. Code péoal, art. 379.
la ebose do)il un autre a l'usufruit (Instit., § 6, eod.). Lorsque le vol est de la chose entière, on dit qu'il y a furtum ipsius rei; lorsqu'il est de l'usage seul, on dit qu'il y a furtum rmt», — On peut même commettre un vol sur sa propre chose. Dans ce cas, le vol porte sur la pos* session de la chose : il y a furtum po89es8t<mis. Par exempie, un débiteur a remis en gage une chose h son créancier; le créancier possède la chose, et a des interdits pos< sessoires qu'il peut opposer même au débiteur. Si le débiteur dérobe la chose au ci*éancier, le furtum, porte sur la possession (Instit., § 10, eod.). — Il peut également y avoir furtum même relativement à une chose hors du commerce. Tel est^ par exemple, le vol d'un enfant qui m potêstate est (Instit., § 9, eod,). Gatus (C. III, § 199) citait encore les cas où l'on aurait enlevé au chef de famille sa femme m manu ou l'individu libre m mandpio,
11 faut qu'il y ait cmtrectaiio m, soustraction, détournement de la chose; d'où l'on a conclu que le vol ne peut se commettre que relativement à une chos<) mobilière. Les immeubles n'étant pas susceptibles de sou.straction, de détournement, ne peuvent faire l'objet d'un vol (L. 38, D., De usurpât., liv. LXI, tit. m).
S« Une contrectatio ret fi*audulà$a, «— La soustraction doit être nécessairement frauduleuse, c'est-à-dire accomplie dans une intention mauvaise {dolo malo). Ainsi toute erreur raisonnable, même une erreur de droit, empêcherait le /«r^iflw d'exister. Par exemple, un usufruitier d'une femme esclave croit par ignorance du droit que le part est un fruit; il s'approprie en conséquence l'enfant qui naît de cette esclave avec la conviction que cet enfant lui appartient. Il ne commet pas de furtum (Instit., § 8, liv. II, tit. vi). — De même encore, le commodataire qui emploie la chose à un usage autre que celui pour lequel il Ta reçue, ne commet de vol qu'autant qu'il le fait sachant bien que c'est contre lé gré du propriétaire, et que celuici, ft*ii en était înMniit, ne le permettrait pas. Mais s'il
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s'est cra certain de la permission, il n'y a pas de délit (Instit.,§7, liv. IV, tit. i).
De plus la contrectatio^ pour être constitutive d*an furtum, doit avoir lieu invito domino. Si, en effet, le propriétaire consent à la soustraction, au détoamement de la destination de la chose, il n'y a plus de vol : par exemple, le commodataire qui croit faire de la chose prêtée on usage contraire à la volonté du commodant ne commet pas de vol, si en réalité cet usage a lieu selon la volonté de ce dernier (Instit., § 8, eod.).
Les Institutes nous citent un exemple assez embarrassant : Titius sollicite l'esclave de Mœvw» de dérober à son maître divers objets et de les lui apporter. L'esdave ne se laisse pas corrompre et découvrç à son maiire la tentative de corruption et de vol. Le maître, afin de surprendre TitiuB en flagrant délit, et d'avoir les actions qui naissent du vol, dit à l'esclave de se prêter en apparence au vol, et lui permet de porter à Titius quelques objets. Y aura-t-il délit de vol, ou de corruption d'esclave, ou bien ni l'un ni l'autre? La plupart des jurisconsultes, entre autres Gaîus (G. III, § 198), décidaient que le maître n'avait ni l'action de vol, ni l'action en corruption d'esclave. Il n'y avait pas vol, parce que le maître avait consenti à l'enlèvement de la chose. Il n'y avait pas corruption d'esclave, car l'esclave était resté fidèle à son maître. — - Justinien, trouvant ce résultat scandaleux, a décidé que le maître aurait les deux actions, tant celle de vol que celle de corruption d'esclave. (Instit., § 8, eod.).
Puisque le vol résulte de l'intention (ex a;f«cf«i connsiit)y l'impubère ne peut être considéré comme coupable de vol que lorsqu'il est doli capax, c'est-à-dire en état de comprendre la portée du délit qu'il commet (mtelUgit se delinçuere). Or l'impubère est présumé tel, quand il esÀpubertati proximus (Instit., § 18, eod.). .
3<^ Une contrectatio rei frattduloia lueri faeiendi gratta, — L'intention du voleur n'est pas de causer simplement
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un dommage à autrui ; son but est de tirer un profit de la chose détournée. Gelui-Ià donc qui, après avoir enlevé la chose d'autrui, la détruit immédiatement, sans avoir môme essayé d'en tirer un profit quelconque, n'est pas un voleur, et, par conséquent, n'est pas tenu de l'action furU (L. S4, § 1, D., De furL, liv. XLVIÎ, tîl. ii).
WHwermem eflpèces tf« toi.
Dan3 Vancien droit, on distinguait six espèces de vol, savoir : — le vol manifeste, — le vol non manifeste, — le vol eoneeptum, — le vol oblatum, -^ le vol prohibitum, — et le vol non exhibitum. A vrai dire, le vol manifeste et le vol non manifeste constituaient seuls des espèces particulières de vol, les autres n'en étaient que des diversités qui tenaient aux circonstances accidentelles survenues lors du délit.
Vol manifeste. — Il y avait vol manifeste toutes les fois que le voleur était saisi, encore nanti de l'objet volé, avant qu'il eût eu le temps de le porter dans Tendroit où il avait l'intention de le cacher. C'est à cette opinion du moins qu*aprè5 bien des controverses, on s'est définitivement arrêté (Instit., § 3, eod.).
Vol non manifeste. — Tout vol qui n'était pas un vol manifeste était par cela même non manifeste {quod mani* festum non est, et seilicet nec manifestum est) (Instit., § 3, eod^).
Vol eonceptum. — Il y avait furtum coneeptum lorsqu'une chose volée était trouvée dans la maison d'un receleur; bien que ce receleur ne fût pas le voleur, il était exposé à une action particulière appelée furti eoncepti (Instit., § 4, eod.).
Vol oblatum. »- Il y avait furtum oblatum lorsqu'une personne avait remis une chose volée à une autre personne chez qui la chose a été plus tard recherchée et saisie. Cette remise avait été faite par le premier détenteur avec cette intention que la chose fût, au cas où elle viendrait à être découverte, trouvée chez un autre plutôt que chez
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lui. On donnait alors à celui chez qui la chose a été saisie contre celui qui la lui avait remise, bien qull ne fût pt& le voleur, une action particulière appelée fwrti obkh (Inslit., ibtd,),
Ypl prohibitum, — Il y avait furimn prohibitwn^ lorsqu'une personne refusait de laisser faire chez elle, en présence de témoins, la perquisition d'une chose volée. Ce refus donnait lieu à l'action fwrti prohibiU (Instit., ibid,).
Vol fwn fxhibitum. — Il y avait furium no» exkMium, Iprsqu'après une réqui&ition demeurée sans eCTet, l'objet volé était cependant trouvé chez le détenteur récalcitrant. Le préteur donnait alors une action appelée furti non exhibiti (Instit., ibid,).
Dam k droit de Justinien le vol conceptum, le vol obkh ium, le vol prohibituan^ et le vol non txkibitum sont tombés en désuétude. Il ne reste plus que le vol numifette, et le vol non manifeste ainsi que les actions particulières qui y étaient attachées. -^ C'est d^ailleurs dans cette dernière classe de vol que viennent s'absorber ïefurtum coneeptum et le furium oblatum de l'ancien droit (Instit., § 4 m fine).
Le vol donne lieu à deui sortes d'actions : — à des ac* tipns civiles tendant à faire obtenir à la personne volée la restitution de sa chose ou bien une indemnité pour le préjudice qu'elle aura éprouvé; — à une action pénale tendant à la répression du délit.
Actions civiles, -« Les actions civiles rei pereequenda causa sont : l'action en revendication et la eondietio furtiva.
i^ h'actimi en revendication se donne au propriétaire pour réclamer la chose volée; elle s'exerce contre tout détenteur, le voleur ou tout autre possesseur même de bonnç fai(Instit., § 19, ead.).
29 hd, eondietio furtiva, action personnelle de droit strict, ne se donne pas, en général, à celui qui est propriétaire;
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car cette action personnelle a pour but d'obliger le défendeur à transférer (dore) au demandeur la propriété d'une chose, sinon à lui en payer l'estimation. Or, si le demandeur n'a pas perdu la propriété de la chose volée, comment peut-il prétendre que le voleur soit obligé de la lui transférer. Aussi la cùndietio furtiva cofistitue-t-elle une exception qui n'a été admise qu'en haine des voleurs (odio funan). Cette action ne peut être intentée que contre le voleur ou contre ses héritiers ; elle ne peut être donnée contre le complice du voleur; elle est spécialement utile pour le cas où la perle de la chose par cas fortuit en rendrait la revendication impossible.
L'action en revendication et la condiction furtive, tendant au même but, puisqu'elles sont toutes deux persécutoires de la chose, ne se cumulent pas entre elles (Instit., ibid.).
Actwn pénak. — L'action pénale a pour but d'infliger au voleur une peine pécuniaire, une amende au profit de la personne à qui le vol cause préjudice. Cette action, ayant un but différent de celui qu'atteignent les actions en revendication et la çondieHo furtiva^ se cumule avec elles. C'est l'action /br/t.
DE l'action FURTt
fl«el M« le iMBten* de tm eesdaanuitUa pMiiMMée par
L'action furti se donne tantôt pour le quadruple, tantôt pour le doublé. Elle est du quadruple dans le cas de vol manifeste; et du double dans le cas de vol non manifeste (Instit-i § 5, eod.).
Quelle €êt t unité qui doit être quadrupUe ou doublée? -^ C'est une somme qui répond à la valeur de la chose volée. Il s'agit ici de la valeur réelle de la chose^ et non pas de sa viOeur d'affection (L. HO, pr., D., Defkrt., liv. XLVII,
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lit. Il) . Ainsi Titius vous a volé un bijou doul la valeur réelle ôquivaut à 100; mais ce bijou vous était resté comme uo souvenir de votre mère, ce qui lui donnait à vos yeux uof Viileui' inappréciable. La somme prise pour unité ne dépassera pas la valeur réelle, dans l'espèce 100. — Mai>, pour établir cette unité, il faut faire entrer en ligne do compte toutes les conséquences dommageables que la personne volée éprouve par la perte de sa chose; par exemple, un esclave institué héritier est volé au momeot où son maître se disposait à lui donner Tordre de faire adition d'hérédité. Le vol de l'esclave empêche raditiou d'avoir lieu. Peu de temps après l'esclave meurt. Le mai< tre se trouve donc, par l'effet du vol, privé de l'esclave el de l'hérédité. L'unité que l'on devra multiplier par 3 ou par 4 se composera donc, dans notre espèce, de la valeur de l'esclave, et de la valeur de l'hérédité (L,5Î,§Î8, D., eod.).
Quid, lorsque la chose volée a eu à différentes époques différentes valeurs? On prendra pour unité la plus bault* valeur atteinte depuis le jour du vol jusqu'au jour où est intentée l'action furtiÇL, 50, f/r., D., eodf.).
A qui est doBBée l'«e(l«n ffnrUf
£n principe, cette action est donnée à toute personne intéressée à ce que le vol ne fût pas commis, lors même que cette personne n'est pas propriétaire de la choso volée {ei competà cujus înterest rem saloam esse, Ucei deminus non sit); et elle est refusée au propriétaire, lorsque le préjudice qui résulte du vol ne retombe pas à sa charge (Gaïus, C. III, § 203; Instit., § 13, eod.).
Les Institutes développent par quelques exemples les conséquences de ce principe.
Supposons que la chose volée était affectée d'un droit de gage, l'action furti appartient au créancier gagiste, lors même que le débiteur est solvable (etùtmsi idimeum debitorem habeat), parce qu'il est bien plus avantageux au créancier d'avoir une chose avec laquelle il peut se payer,
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que d'être dans la nécessité d'exercer une action personnelle contre son débiteur (Instit., § 14, eod,).
De même, l'action furti appartient au possesseur de bonne foi, parce qu'il a intérêt à conserver la chose afin de Fusncaper (Instit., § 18,eo(f.).
Pareillement, s'il a été volé un vêtement confié à un foulon pour le dégraisser, ou à un tailleur pour le réparer, moyennant un salaire déterminé» l'action furti appartient au foulon ou au tailleur, et non au propriétaire. Ce dernier, en effet, n'a pas d'intérêt à la conservation de la chose, puisqu'il peut par l'action hcati obtenir une indemnité du foulon ou du tailleur. Toutefois le foulon et le tailleur n'ont l'action de vol qu'autant qu'ils sont solvables {quam n sohendo sint), c'est-à-dire en état d(^ payer au propriétaire l'estimation de la chose volée. Car, s'ils n'étaient pas solvables, le propriétaire,. ne pouvant obtenir d'eux la valeur de sa chose, aurait un intérêt personnel à la conserver. C'est lui^par conséquent, qui pourrait exercer l'action furti (ipsi domino furti competit actio) (Gains, C. in, § 405; Instit., § 15, eod.).
Quid, lorsqu'une chose prêtée en commodat à une personne lui a été volée? — Ihm F ancien droit on faisait la même distinction qu'au paragraphe précédent. Si le commodataire était solvabk, l'action furti était accordée au commodataire et refusée au commodant. Si le commodataire était nuo/vai/e, la solution n'était plus la même; Faction furti était accordée au commodant et refusée au commodataire. — Juêtinien a introduit quelques modifications en cette matière. Il a décidé que le commodant aurait le choix entre l'action en responsabilité du commodataire (cammodati directa actio) ou l'action furti conire le voleur; seulement, le choix une fois fait, il ne peut plus revenir sur sa détermination, ce qui suppose qu'il a connu le vol avant de choisir son action. Bien que l'action furti donne, suivant les cas, le double ou le quadruple de la chose volée» le commodant a cependant plus d'intérêt à agir par
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ractiOQ çomnwdati dvrecta, lorsque le voleur est insolvable (Instit., § 16, €od.).
Qutd, lorsqu'une chose venciue, mais non encore livrée, vient h être soustraite frauduleusement au vendeur qui n'a ni dol ni faute à se reprocher? A partir de la vente, les risques sont k la charge de Tacheteur. Par conséquent, le vendeur ne souffrira point du vol» puisqu'il pourra, malgré la perte de la chose, exiger de l'acheteur le paiement da prix. C'est donc l'acheteur qui devrait avoir l'action furti (L, 38, § 1, D„ Zte solut., liv. XLVI, tit. m). Mais cette opinion paratt avoir été abandonnée. Ce sera le vendeur qui aura l'actiou furti et qui, au moment du paiement du prix par l'acheteur, devra céder à ce dernier son action furti (L, 49, pr,, 1)., De furL, liv- XIA'II, tit. n).
L'action furti est 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 en serait autrement, s'il avait été convenu, lors de la formation du contrat de dépôt, que le dépositaire serait responsable même de sa faute légère (Instit., § 17, eod.).
Contre ««I opt &»mm^ l*«ell«n f «ril f
L'action furti est donnée contre le voleur et contre les complices du voleur.
Sont complice9 du vol ceux qui ont aidé l'auteur principal dans la perpétration du délit (ope) , et qui l'ont aidé à dessein (comilù>). Si l'une de ces deux conditions manque, il n'y a pas complicité (L. 36, pr. et § 2, D., eod.). — ^nsi celui qui a prêté assistance de fait, mais sans dessein de coopérer à un vol, n'est pas considéré comme complice, et, par conséquent, n'est pas tenu de l'action furti, U en serait de même de celui qui, après avoir conseillé le vol, n'aurait pas prêté assistance à l'auteur principal du àé]x\(qui nuiùm opem ad furtum faciendum adhi- Ifuit, $ed tarUum contilium dédit aifue kortatm e$t ad furtum faciendum, non tenetur furti. Instit., g U, eod.). -— Mais
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celui qui fait tomber votre argentde vosmtiins pourqu*un autre s en empare, ou qui s'est placé devant vous pour qu'un autre dérobe votre chose sans que vous le voyiez, ou qui a effarouché vos brebis et Vos bœufs pour donner il un autre l'occasion de s'en emparer, est certainement complice de Tauleur principal, et tenu do l'action farii. Voici encore d*auti*es cas de complicité. Quelqu'un applique une échelle à une fenêtre, brise une porte ou une fenêtre, afin de fadlitar à un voleur rintredaction dans la maison; ou bien il prête, en connaissance de cause, des instruments à l'aide desquels le vol est commis, etc. (Instit., § 11, €ùi.y
Bst aussi considéré comme complice et tenu de Taotion furti, celui qui sciemment a caché l'objet volé (Instit., § 4 m fine).
Du vol cimanù par un esclave, par un fibde famille et par tun du ipaux.'-^W est possible qu'il y ait vol sans qu'il y ait lieu à l'action fùrti; par exemple» un fils de famille ou un esclave dérobe un objet au père de famille ou au mettre, il y a un vol réel; de là deux oonséquonoes, savoir : 1« la chose sera furtive, et comme telle non susceptible d'osucapion ; S^ si le fils de famille ou l'esclave a on complice, ce complice sera Venu de l'action furti. Mais le fils lui-même ou l'esclave n'en est pas tenu, parce qu il n'y a point d'action possible entre personnes qui SQnt m eadem familm. Il n'en serait pas de même si le fils de famille n'était plus sous la puissance de son père (Instit, § 12, eod.). *^ De même les époux ne sont point soumis l'un vis4L*vis de l'autre à l'action /iir/i pour les soustractions frauduleuses commises pendant le mariage. C'est une cemdicHo dite oc/sio rerum amotarum qui est accordée à la violime de la soustraction frauduleuse contre son conjoint coupable ( D. , Ae act. rer. amoL , liv. XXV Ulii)(l).
(4) Giap. Cêét péflal, art. See.
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TITRE H
Dm bioni enlisés par violence
Définition, -— Le délit bomrum vi raptorum est une variété du vol dans laquelle se trouve la circonstance aggravante de la violence. Quand il y a bona vi rapta, il y a donc, à plus forte raison» vol (furtum). Aussi appelle-t-on celui qui ravit une chose de force, improbus fur (Instit., pr., liv. IV, lit. n).
Be l'aeiUA ib#B«ram ▼! r«»tor«ai.<»Bien que Yimprohui fur fût tenu de l'action de vol, le préteura cru nécessaire d'introduire pour ce cas une action particulière, l'action bofiùrum vi raptorum^ que la personne volée pouvait exercer au lieu de l'action furH.
Quand y a-t-U Heu à l'action bonorum vi raptorum? — L'action bonorum vi raptorum n'est accordée qu'à deax conditions: i^ qu'il y ait eu enlèvement avec violence (Aominibus coactis^ bona rapta); S^que cet enlèvement ait été fait à mauvaise intention (doh mab),
tara. — 1» L'action bonorum vi raptorum, comme celle de vol, implique le dol de l'agent (Instit.,§l, eod.). — i^ De même que Taclioo furtt^ l'action bonorum vi raptorum n'a lieu que pour les choses mobilières, et non contre l'envahissement par violence de fonds de terre ou d'autres immeubles (Instit., § 1, eod.).^-^^ L'action bonorum m rap^ iorum appartient, comme celle de vol, aux personnes qui avaient intérêt à ce que la chose ne fût pas enlevée par violence (ut intersit yu8 eam non auferri); par exemple, au locataire, au commodataire, au créancier gagiste, au dépositaire qui culpam quoque promisit. Seulement on ac-
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corde encore plus facilement TacUon btmonm vi rapto^ rum que Taction furti; et tel dépositaire, qui n'aurait pas droit à l'action ftirti^ obtient l'action bonorum vi raptorum (Instit., § 2, eorf.; L. 2, § 24, D., Vi bomr. rapt, liv. XLVII, tit. viii). — 4° De même que l'action de vol, l'action bonorum vi raptorum pénale, en partie du moins, ne se donne pas contre les héritiers du coupable. Seulement, si ces derniers ont retiré quelque profit du délit commis par leur auteur , ils seront tenus k la restitution de ce profit par une condictio sine causa (L. 2, § 27, D., eorf.).
tarti. — Ces deux actions diffèrent à plusieurs points de vue : relativement à leur origine, à leur nature, à leur quotité, à la manière dont se calcule le montant de la condamnation, au délai dans lequel elles doivent être intentées.
i« Relativement à leur origine. — L'action furti est édictée par la loi des Douze Tables ; l'action bonorum vi raptorum a été introduite par le préteur (Instit., pr., eoi.).
2* Relativement à leur nature. — - L'action furti est une action pénale, dont le but unique est de poursuivre contre le coupable la condamnation à une peine pécuniaire, sans préjudice de la restitution de la chose volée. L'action bonorum vi raptorum est une action mixte, c'est-à-dire à la fois pénale et persécutoire de la chose (Instit., />r., eod.).
3^ Relativement à la quotité de la condamnation. — Dans le cas de vol non manifeste, l'action se donne pour le double ; dans le cas où il y a eu bona vi rapta l'action se donne pour le quadruple^ lors même que le délinquant n'aurait pas été pris en flagrant délit {sive comprehendatur raptor m ipso delicto, sive non). Toutefois, la peine n'est en réalité que du triple, car dans le quadruple est comprise la poursuite delà chose (ted in quadrupla inest et rei penecutio, utpoena triplisii). — C'est là d'ailleurs une différence entre l'action bonorum vi raptorum et l'action de
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vol manifésèè dont le quadruple est purement pénal (ftaidruphtm autem toium pcena est)^ et qui, en onlre, donn<; une action pour poursuivre la chose ou pour en obtenir une fois de plus la vtileur à titre de reipenecuHo (Instit., eod,). — On voit par là que l'action bonorum vi rapêontm offre au demandeur plus d'avantage que l'action fiÊrH nec mantfesti, mais moins d'avantage que l'action fmii manifésti. D'ailleurs, le demandeur est libre de choisir, suivant son intérêt et la nature du délit commis, l'action qui lui rapportera le plus. •» Il est bon d'observor que, si le demandeur a commencé par intenter Tactioii bonorum vi raptorum, on lui refusera l'action furti {deneganda est) ; mais s'il a d'abord choisi l'action furti\ on lui donnera l'action bonorum viraptorwn, seulement pour lui faire obtenir ce que cette dernière action contient de plus que la première (non est ilia deneganda, ut iamen id quod amplius in ea est amsequafur) (L. 1, D., eod,).
k* Relativement à la manière dont se eakute le moniani de la condamnation, — * Dans l'action furti manifesH ou née manifesti, l'unité {simphtm) que l'on multiplie par 2 ou par 4, est l'indemnité du préjudice que le vol a fait éprouver au demandeur {quod actoris tnterfiiit), et non pas reniement la valeur réelle de l'objet enlevé. Dans l'action èonorum viraptorwn, au contraire, le quadruple se calcule sur la valeur réelle de l'objet enlevé (venrni reipreHum), et non sur l'intérêt du demandeur (1).
5* Relative^nent au délai dans lequel elles doèeeni être ùikn- Afe^. — L'action furti est perpétuelle. L'aclion bonorum n raptorum est, sous le rapport de la peine, annale (inlm
(4) Sic, MM. DueAurroy, (. lU, n* 4129; OrtoUo, t. III. ii« 4740; ila Fro^qiici, l. Il, ji. 230; JUavni,!. H, {$ 354, p. 439, texte et note44; t»hhi, à ion cours.— Toulcfioia, il. Uemiingeit, t. li, p. 395, n'admel ptt cette dillcreiicti vnire l'aclion furti ot l'aclion bonorum vi raptorum. D'après notre aarant roifirt*, on doit urendre pour unité dans Tune et l'aMire action le voi'um roi protium, c cst-^-dire non pas seulement ta valeur maU* ricllo dd la chose, lunia encore l'intérdt que In demandeur avait à la conserver (L. % g 48, J) , F) h9Uor. rupi., lîv. XLVII, tit. nil).
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annum quadruplt). Après Tannée, elle esl donnée au simple {post annum sinkplf). Il eft résulte qu*après Texpiration de Tannée utile, le demandeur aurait plus d'intérêt à intenter Taction /iir(t que Taction banorum viraptorum,
Çmtf, lorsqu'une personne enlève par violenee une chose qu'elle croit lui appartenir? L'action bùnorum viraptorum implique, comme nous Tavons vu, une intention frauduleuse chez Tagent (si dob màlù quùque rapwrit). Par coti* séquent, il n'y a pas dans cette espèce de délit de bmomm VI rapiorum. A plus forte raison, il n'y aurait pas de vol si la chose appartenait réellement à celui qui s'en est emparé avec violence. Mais comme les voies de fait sont contraires à Tordre public, et pour ôter fout prétexte atix violences (n«, ium tàUa exùogîiantur, inveniah^ via, per çuam raptoreê impunê smm ea^ercêantamrétiain), les cons* titutions des empereurs Valentinien^ Théodose et Arcadius (L. 7, C, Unde m\ liv. VIII, tit. iv) ont édicté une peine contre quiconque enlèverait ou envahirait par Violence une chose litigieuse, meuble ou immeuble^ s'en crût-il même propriétaire (iicet êuam eamdem rem êcmtmêi). •«- Si la chose appartenait réellement au ravisseuf, il en perdait la propriété; si elle ne lui appartenait pas, il devait la restituer et, en outre, payer la valeur de la chose à titre de peine {post tesittuiiùnem ejus, etiam cntimaitonêm ejus^ dem reiprofêtaré. Instit., g 1, eod,).
Au lieu de Taction btmonim vi taptorum, qui edt iihe action privée {judicAm ptivâtum), le demandettf avait è sa disposition une accusation publique criminelle découlant de la loi Julia sur la violtîncc (Inslll., § 8, liv. IV, tit. xvtii).
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TITRE III D» U loi Aqnilia
Origine, — La loi AquiUa est un plébiscite rendu sur la proposition du tribun Aquilius, Tan de Rome 468 (1); elle avait pour objet la réparation d'un dommage causé injustement, c'est-à-dire sans droit et par une faute etiam kmsima. La loi AquiUa comprenait trois chefs (Instit., 1 14, liv. rV, tit. m).
PRBMIBR GHBF Dl LA. LOI AQinLU
•k|e# d« preMier «lier die to i#i A««iii*. — Le premier chef de la loi Aquilia prévoit le cas où l'on a tué sans motif légitime {injuria) un esclave appartenant à autrui ou un quadrupède vivant en troupeau {quœ peeudtan numéro sU) également appartenant à autrui (Instit., pr., liv. IV, tit. m).
Queh animaux sont compris 80u$ cette expresgion, -— ;«adrupedem guœpecudum numéro sii? -^Ia disposition de la loi Aquilia ne s'applique pas à tous les quadrupèdes en général, mais à ceux-là seulement qui vivent en troupeau; tels que les chevaux, les mulets, les ânes« les brebis, les bœufs, les chèvres, les porcs ; elle ne s'appUque donc pas aux animaux sauvages ni aux chiens (Instit. , 1 1, eod.).
«n'ettieMi-mi pmr lajwiaf — Tuer injuria, c'est tuer sans aucun droit {qui nuUo jure occidit); or, on tue avec droit, lorsque Ton tue dans un cas de légitime défense {mm enùn vi defendere omnes leges omniaque jura permittunf). — Pour que la loi AquiUa soit applicable, il faut
(4) Les romanistes sont loin d*étre d*aceord sar la date de ee monument législatir; on a soccessiTement proposé l'an 367, 4^ et 5^ de Rome. Nous préférons la seconde de ces dates <|ne rend plus probable la paraphrase de Théophile.
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qu'il y ait dol ou tout au moins faute de la part de celui qui a tué. La faute aquilienne n'admet pas de degré et la plus légère même (etiqm kvtssima) entraîne la responsabilité du délinquant; de plus, elle ne consiste jamais dans une simple négligence (cii//w in omitiendo)^ mais toujours dans une action préjudiciable à autrui {culpa in cotàmittendo) (Instit., §§ 2, 3, eod.).
Les jurisconsultes romains donnent une série d'exemples qui montrent bien dans quels cas il y a dol ou faute du côté de Fauteur du meurtre, ou imprudence du côté de la victime. Ainsi, un homme, en s'cierçant à lancer des javelots, perce un esclave qui passe. Y aura-t-il lieu à Tapplication de la loi Aquilia? On distingue: — Si l'accident est arrivé à un militaire qui s'c^Lerçait dans le champ de Mars ou dans un autre endroit destiné à ces exercices, il n'y a point eu faute {nuliactdpa ejus inleUigitur); la peine de la loi Aquilia n'est pas encourue. — Si l'homicide a été commis par un non-militaire, ou même par un militaire dans un lieu non destiné aux exercices {qui in alio loco quam qmexerdiandis militibm destinatus est, id admi" si()y il y a faute {etdpœ reus est); la peine de la loi Aquilia est encourue (Instit., § 4, eod.).
De même, si un bûcheron, eu abattant une branche du haut d'un arbre, tue un esclave qui passe près de l'arbre, on distingue : •— ou l'arbre se trouvait sur un chemin public ou vicinal ; dans ce cas, si l'émondeur n'a pas crié gare utcasusevitari possitj il est en faute et tenu de la lo Aquilia; s'il a crié et que l'esclave n'ait pas pris soin de se garer, il n'y a aucune faute {extra culpam est) et point d'action; — ou bien, l'arbre était au milieu d'un champ ou d'un bois, dans ce cas l'émondeur qui n'aurait môme pas crié gare n'a aucune faute à se reprocher, car personne n'avait le droit de passer par là {qvûaineoloco nulli extraneojus fuerat versandi) (Instit., § 5, eod.).
Pareillement, si un médecin, après avoir opéré un esclave, abandonne le soin de sa cure, et que l'esclave en
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meure, il y a ftMite qui donne lieu à rtppUcatioii delà ki Aquilia (Instit., § 6, ^.)-
Gomme l'impëritie constitue une faute, le médecin qui a fait mourir un esclate en l'opérant mal, ou en lod adaûnistrant mal à propos un médicament, est responsable de cette mort (Instit., § 7, êod).
De même du muletier qui par inexpérience ou par fiaiblesse n'aurait pas su retenir rimpétuosité de ses maies
(Instit., §8, ax^.)- Mais les déments et les enfants, incapables de dol et de
faute, ne sont point pasûbles de la loi AguiUa (L. 5, § 9,
D., Ad kg, AquîL, liv. IX, tlt. ii).
presitor ekeff é« to !•! A««iii« * ^ Le montant de la ccm* damnation doit représenter la pi 's haute valeur que Tesclave ou le quadrupède aura eue dans Tannée (Instit., pr., éod.). 11 en résuite que si, par exemple, au moment du meurtre, Fesclave était boiteux, manchot ou borgne, et que, dans Tannée, il ait été sans infirmité ou même d'un grand prix, celui qui l'a tué est obligé de pajfer non pas la valeur de l'esclave an moment du meurtre, mais sa plus haute valeur dans l'année. C'est ce qui a fait considérer l'action de la loi Aquilia comme pénale, puisqu'on n'y est pas tenu seulement du dommage qu'on a causé, mais quelquefois bien au delà (^m non $ohm ianii quùqtte obligatur quantum damni dederit, 9ed ùl^pêttnd^ Imge pluris). Aussi cette action n'est^Ue pas donnée contre les héritiers du délinquant^ comme cela aurait eu lied si la condamnation n'avait jamais dû dépasser le dommage (Instit., § 9, eed,). Cependant, comme nul ne doit s'enrichir aux dépens d'autrui, les héritiers du délinquant seront tenus jusqu'à concurrence du pr^t qu'ils auront personnellement retiré du délit commis par leur auteur.
De plus, les Prudents ont décidé, non d'après les termes de la loi, mais par interprétation {nm m mtMi Ayta,
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ied ex interpretatiane), qu'il fktit prendre en considération non-seulement la valeur matérielle de la chose {perempH corporis œstimationem), m&is en outre (ont le préjudice qui résulte de ce que la chose a péri {sed eo ùmpUuê qttidquid prœtirea perempto ex cor pore damni nobis attatum fùerif). Pdf exemple, si votre esclave, Institué héritier, est tué par quelqu'un avant qu'il ait fiiit [adition par votre ordre, il est constant qu'on devra vous tenir compte également dé la perte de cette hérédité {nom keredttatts quoqtie ammtè ratiùnem esse habendam constat). De même, A Ton touâ a tué Tune des deu^ mutes qui faisaient la paire, Tun dés quatre chevaux d'un quadrige, ou enfin Tun des esclaves d'une troupe de comédiens, on n'estime pas seulement la chose perdue, mais on doit aussi faire entrer en compté là dépréciation de ce qui reste {sed éo ampUuê (dptùmm compuiaiur quanta depretiati sunt qtn iupertuàt) (fnsilt^, § 10, eod.).
De ractl^B de lA M C*n»elte de sleArU*. — Outre Tac-
tien de la loi Aquitia qui punissait le meurtre d'un esclave d'une peine pécuniaire, le maître pouvait diriger contre le meurtrier une accusatîoti criminelle, en vertu de la loi Camélia de sicanis (Instit., § 11, eod,)é
DEUXIÈME CHEF DE LA LOI AjQUILIÀ
•kjet de ee sc^ead eii«f. — Le secondt chef de la loi Aquilia, entièrement ignoré par les interprètes modernes jusqu'à la découveite des Institutes de Gaîus, permettait au stipulant ou à ses héritiers de poursuivre l'adstipulateur qui, au Heu d'exiger le bénéfice de la stipulation, avait (lôlruil la créance en libérant le débiteur frauduleusement au moyen d'une acceptilation {qui pecuniam in fraudem stipulatoris acceptam fecerît) (1) (Gaius, G. III, § 215).
(1) Voy., en ce qui concerne l'adstipolatenr, f«fra, \U. tll, (H. in, vi» M.
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#ael élsit toHMBteat «• ta
lëi ckefff — L'action de la loi Aquilia était donnée contre l'adstipulateur jusqu'à concurrence de la somme dont il avait fait remise {quanti ea rts etset^ tantiactk ccmtitidtur) (Gaîus, ibid,). Mais on peut se demander à quoi servait cette action de la loi AqmUa qui donnait le même résultat que l'action du mandat et ne pouvait pas se cumuler avec elle ? Elle ne présentait d'utilité qu'en un point, à savoir, que la condamnation était au double contre l'adstipulateur, au cas de dénégation de sa part (nùiqtiod ea kge advenus infidantem m dûpbtm agiiur) (Galus, C. III, § 216; Instit., § 1, liv. IV, tit. xvi). VadiUpulatio n'avait plus lieu sous Justinien. Aussi les ^ Institutes ne font-elles mention de ce second chef de la loi
Aquilia que pour dire qu'il n'est plus en usage (Instit., § 12, liv. IV, tit. ra).
TROISliaiE CHEF DE LA LOI AQUIUA •«Jet mm tretolèaie chef «• l» toi A««ni«.
Le troisième chef de la loi A quilia prévoit les blessures faites aux esclaves et aux animaux allant en troupeaux {quœ peeudwn numéro sunf), et la mort ou les blessures occasionnées aux autres animaux qui ne vont pas en troupeaux {quœpecudum numéro non sun(), par exemple, à un chien ou à une béte sauvage. Ce troisième chef punit encore tout dommage causé à tort sur toutes autres espèces d'animaux et sur toutes sortes de choses inanimées. En effet, c'est l'action établie par ce troisième chef qu'on donne contre celui qui brise, brûle, détériore d'une façon quelconque les objets appartenant à autrui. Ainsi, par exemple, serait passible de ce chef de la loi AqmUa, celui qui mêlerait au vin ou à l'huile d'autrui des substances propres à en altérer la bonté naturelle (Instit.^ § 18, eod.).
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9«el efl* l« HMiAtoMt 4e I* mvmémmmmHmm portée par le
tytoièie «heff «• la toi A«iriito f — Le montant de la condamnation doit représenter la plus haute valeur que la chose ait eue, non pas dans l'année, mais dans les trente jours qui précèdent le jour du délit {nonguantiin eo anno^ sed quanti m diebus trigtnta proximit res fuerif) (Instit., ^ 14, 15, eod,).
S»aegy4to— 9%mwÈmmtm êm pvttMler M an tratolèaié «liaff «• la toi A^alUa.
Première ob$ervatwn, — La loi AquiUa donnait l'action en réparation du dommage au propriétaire de la chose endommagée. Mais on a reconnu que d'autres personnes que le propriétaire pouvaient avoir à souffrir du même dommage; par exemple, l'usufruitier, le possesseur de bonne foi en train d'usucaper^ le créancier gagiste, etc. Ces personnes n'avaient pas l'action directe de la loi AquUia; seulement la jurisprudence a étendu à ces divers intéressés l'action de la loi AquUia qu'elle leur a accordée sous forme d'action utik (L. 11, §§ 8, 10, D., Ad kg. Aquil,, liv. IX, tit. ii).
Deuxième observation, — La loi AquUia ne prévoyait que l'hypothèse d'un dommage matériel causé par le contact d'un corps sur un autre corps, corpare et corpori; par exemple, on a poussé du haut d'un pont ou d'une rive dans le fleuve l'esclave d'autrui qui s'y est noyé; dans ce cas le dommage a été causé par un corps à un autre corps; il y a lieu à l'action directe de la loi AquUia (Instit,, § 16, eod,).
Mais le dommage a pu être causé à un corps sans que ce fût par un corps; — ou même il a pu n'élre causé ni à un corps ni par un corps.
1^ Le dommage a été causé corpori, sed non corpore; par exemple, on enferme un esclave ou un animal qui vous appartient de manière à le faire mourir de faim, ou on effarouche si bien un animal de votre troupeau, que l'animal s'est jeté dans un précipice, etc. Il y a, dans ces hy-
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pothèses, un âmnmftge caosé â un corps, mais non p<ri&t par un autre corps. On ne se trouve plus dans les tenues directs de la loi Aquilia, Toutefois l'équité a vonln que l'on étendit à ces cas la peine prononcée par la loi A ptHia. Ce résultat était obtenu par l'action uHk accordée par analogie de l'action directe {uHHs aetio in eum daiur) (Instit., § 16, eod.).
i^ Le dommage t été etusé nm wtpon, ntque eorpori-, par exemple, un esclave avait été enchaîné par son maître ; un passant touché de pitié le détache, et l'esclave s'enfuit. Pour le maître il y a un dommage, mais œ n'est pas un dommage matériel (corpori). On ne se trouve plus ni dans les termes, ni même dans l'esprit de la lot Aquilia. Aussi le demandeur n'aura ni l'action directe ni l'action utile de cette loi; il ne pourra agir contre le délinquant que par une action m fixehm (InsUt, g 16,
Les condamnations prononcées par les dii^ra chefe de la loi Aquilia étaient tantôt nu smpk et tantôt mr dmtàk.
Il y avait condamnation au ùmple, lorsqu'il y avait de la part du défendeur aven complet du feît préjudiciable qui lui était imputé. Ce qui ne l'empêchait pas de contester, s'il le jugeait convenable, l'importance dn dommage causé (Instit., § 19, liv. IV, tit. vi).
Il y avait condamnation au double, lorsqu'il y avait de la part du défendeur dénégation des faits qui lui étaient imputés. C'était une punition de sa mauvaise foi (îostit., §1, liv. IV, tit. xvi).
(4) Les interprètes bc sont pas d'aecord sur la nature «t Itt eaneAres de celte action m factum — Les uns prétendent qu'elle nVât autre que Taction générale •» fîtetum, absoNiment étrattgîsre à la loi AêuHim. Voj. MM. Orlolnn, I. lil. u« 4U76, p. 552, note 4 ; Dueaurraj» 1. 111, ir 4f3!«; Ktrennc, /fir'tt. de Jutt., f. II, p. $98. — D*aatrcs lai attribuent les earaetèrcb porlicaiicrs 4e l'actio» directe A(|iHUeiino. 6'fo, MM. DaiMOftat, L
iivii tv, titRt tt. qM
TITRE IV
Des InJTirM
jDotu un 5«n< général, le mot tVi/urth signifie tout acto contraire an droit {omnêguod non jure fit).
Dans un sens plus restreint, le niot injuria comprend trois acceptions différentes. îl veut dire : — i^ faute, en grec àfhf^x, comme dans la loi Aquilia, lorsqu'on dit dommage causé injuria; —^^ injustice ou iniquité de la part d'un magistrat ou d'un juge qui a rendu une sentence contraire an droit, en grec aV/Ki*; — S^» offense, outrage, atteinte portée à l'homme dans son honneur (pontumeUa), en grec tTC^ir.
Nous prenons dans ce chapitre le mot injuria comme synonyme de eontumelia, c'est-à-dire d'outrage, d'offense (Instit., pr., liv. IV, tit. it).
De «i«fli wemê régifri*to|wrey — * L'injure pcQt résulter de faits, de paroles, d'écrits, de gestes, etc. Ainsi, il y a injure, lorsqu'on frappe un homme & coups de poing ou de bâton ; lorsqu'on lui fait une scène {convicium); lorsqu'en son absence on se fait envoyer en possession de ses biens, sous prétexte qu'on est son créiancier; lorsqu'on fait courir contre lui, pour le déshonorer, une chanson ou un libelle (carmen famosum); lorsqu'on affecte de suivre une mère de famille (matrem familias), un jeune homme ou une jeune fille portant encore la robe prétexte, etc., etc. (Instit., § 1, eod,).
CMldliléBs «•MSiltatlTMi ûm «élit «'lB|fii«b «^ Le délit
d'injure suppose les deux conditions suivantes : — l^' de la part de Fauteur de rmjure, une intention coupable, la volonté d'outrager (rfofo mah feeif). Nul, en effet, ne commet une injure sans le savoir {injuriam potest facere nemo, ntn qui scit se injuriam facere, L. 3, § S» D., De
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tVi/ur., liv. XLYII, Ut. x); — i^ de la part de celui à qui s'adresse l'injure, un sentiment de Toffense. Il résulte que si la personne injuriée a dédaigné Tinjure et ne s'est pas sentie blessée, il n*y a pas délit d'injure (Inst.,§1 2, axf.).
C^mMeai «• per0»BBe« pMiTeait être ta|vrlé«fl * l'«eeft-
«ton «««ne M«to Injure? — On peut faire injure nonseulement à celui qui est l'objet direct de loutrage, mais mdirectement à celui qui exerce une puissance sur cette personne. Ainsi, lorsqu'on injurie un fils de famille, le père a deux actions distinctes, l'une de son chef pour l'injure indirecte à lui faite, l'autre du chef de son fils pour l'injure faite à ce dernier. L'offense dirigée contre une femme mariée blesse la femme et le mari; le mari reçoit Toffense lors même qu'il n'aurait pas sur la femme la tnanus. D'où il résulte que, lorsqu'une offense est dirigée contre une femme mariée, il peut y avoir quatre personnes offensées, savoir : !<> la femme; 2* le père de famille sous la puissance duquel se trouve la femme ; 3^ le mari; 4^ et si le mari est un fils de famille, le père de famille du mari (Gaius, G. III, §221; Instit, §2,aMf.)- Autant il y a de personnes offensées, autant de fois l'action mjuriarum peut être intentée, et autant il y aura de condamnations distinctes.
Qutd de l'injure faite â un esclave? — * Dans la rigueur du droit civil romain, l'esclave n'est pas une personne juridique (caput non habet); il n'a ni réputation ni honneur à sauvegarder; par conséquent, il ne peut pas être personnellement offensé par une injure (niJla injuria fieri intelligitur). Mais l'injure adressée à un esclave peut rejaillir contre le maître. Dans ce cas le maître n'a qu'une seule action, en son nom personnel, et non nomine servi. — Il est bon d'observer que toute injure adressée à un esclave n'atteint pas le maître. Il faut, pour faire naître l'action d'injure au profit de ce dernier, que l'injure ait élé grave et faite dans l'intention évidente d*humilier le maître. Par exemple, on a outragé l'esclave d'autrui par
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des paroles offensantes; on lui a même donné un coup de poing; il n'y a pas là injure grave {airox)y le maître n'aura point d'action. Mais si on frappe de verges outre mesure cet esclave {atroctter verberaverit), il y a là injure grave, offense faite au mattre, action accordée contre le délinquant (Instit., § 3, eod,).
Le préteur a apporté un tempérament au principe du droit civil qui consistait à dire que servis ipsisntdlatnjuria inieUigituTs II a admis que dans certains cas l'esclave pourrait être considéré comme atteint par Tinjure; il lui a donné en conséquence une action qui devait être exercée par son maître. Le maître avait alors une double action contre l'auteur de l'injure, Tune nomme servi pour Tinjuré faite à l'esclave, l'autre nomîne mo pour Tinjure à lui faite dans son esclave. Pour fixer le montant de la condamnation à raison de l'injure faite à l'esclave, on avait égard à l'emploi que cet esclave tenait de l'estime de son maître (Instit., § 7, eod.; L, 15, §§ 34, 36, 44, 48, D., De mjuT.y liv. XLVII, tit. x).
Quid de l'injure faite à vn esclave appartenant à plusieurs maîtres? — Dans le cas où l'esclave appartient à plusieurs maîtres {servus cammunis), l'action est donnée à tous les maîtres non pas en proportion de leurs droits sur Tesclave, mais en raison de la considération personnelle de chacun {non pro ea parte qua dcminus guisque est, œstimaiionem injurioe fieri^sed ex dcminarum persona). Car c'est leur personne qui est injuriée dans l'esclave (Instit., § 4, eod.), » Au contraire, lorsqu'il s'agit de l'action prétorienne, donnée nomine servi, le bénéfice de l'action se divise entre chacun des maîtres, proportionnellement aux droits de chacun dans la propriété de l'esclave.
Quid de Tin§ure faite à un esclave appartenant en nue propriété à une personne, et en usufruit à une autre? — Quand l'esclave appartient en nue propriété à une personne et en usufruit à une autre, on présume que le pro-
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priétaire a été injurié plutôt que l'usufruitier. ToBleftns Taction d'injure appartiendrait à Tusufruitier^ si Tôijure était évidemment dirigée contre la personne de ce dernier (Instit.f g 5, eod.).
Ce qui est dit de l'usufruitier s'applique au possesseur de bonne foi de l'esclave d'autrui. C'est, en effet, le véntable maître de cet esclave qui aurait Taction d'injure à défaut par le possesseur de prouver que l'injure a été foite k son adresse (Instit., § 6, eod.).
Quant h l'action préioriefme, donnée nommé ierm« elle appartient toujours au propriétaire, et jamais à l'oaufrui* tier ni au possesseur de bonne foi.
Quid de l'mjttre faite à un komme lihrt poeeédé de fomie foi comme eidave ? Il faut distinguer : si l'injure s'adresse k l'homme libre seul, le possesseur de bonne foi n'aura pas d'action. Au contraire, si l'injure est manifestement dirigée contre le possesseur de bonne foi dans la personne de l'homme libre, tous deux ont une action personnelle ; il y aura une double condamnation (Instit., § 6, oodé).
L'action d'injure est donnée non-seulement contre Tanteur de l'injure {non gobtm is vyuriarum knetur fui fêcii injuriam), par exemple contre celui qui a frappé (qmper^ cuisif); mais encore contre l'instigateur de l'injurei contre celui qui méchamment a fait ou s'est arrangé pour faire frapper {qui dolo ftcit, vel qui çuravit^ ut cia mab pugno percuterettir) (Instit., § 11, eod^).
La loi deê Doute tablée fixait une peine tantôt corporelle* tantôt pécuniaire. — * La peine corporelle était la peine du talion, pour un membre rompu (propfer memirum tum), ^- La peine pécuniaire pour un os brisé (propêer fractum) s'élevait k 300 as, lorsquo le délit avait été commis contre une personne libre, et à 150 as, s'il avait été commis contre un esclave. Quant aux autres injures, elles étaient punies d'une amende de SS as, li est probable que
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l'as valait 5 cenbmAs de Mtr6 rnooDaie. Ces fmaèH pécuniaires avaient paru suffisantes à <ïau«e àe U rareté du numéraire chez les anciens (Gaîus^ G. lil^ ^ 823, 224; Instit.; § 7, eod.).
Le prétewr substitua à ces pénalités une réparation pécuniaire plus efficace* Il permit à la personne injuriée de fixer elle-ioême, sous serment, restimalion de la peine. Le juge avait toutefois un pouvoir discrétionnaire pour condamner le coupable à payer le montant intégral de l'estimation ainsi faite, ou pour modérer la somme et réduire les prétentions du demandeur. Le juge, relativement à la détermination de la peine, devait prendre en consi-^ aération la gravité de Tinjure et la qualité de la personne offensée (Gains, G. III, § 224; Instit., ibid.).
La loi Comeliaf probablement la loi ComeliadesicartiSf introduisit une nouvelle action d'injure pour trois cas li« mitativement déterminés (ex iribm caum), savoir: —pour avoir été poussé (pulsaium), -^ frappé {verberatum)^ — et pour violation de domicile {domumveiuamviintroitumesw dicat). D'après cette loi, ce n'était pas le demandeur qui estimait lui-même le montant de l'indemnité, mais le jugo à la sagesse duquel était abandonnée l'évaluation de la p^'ine (Instit., § 8, eod.).
»•• dlv«r««« co*B— a'Ii^vreM*
On distingue les injures en injures êimpk$ et en injures atroces.
Dans gueb coêUy a iniure atroce. ••*- L'injure est atroce (fiirox) h raison soit des faits, soit du lieu^ soit de la per^ sonne, soit de la partie du corps où la blesaure a été faite : — à raison des faits {ex facto), si» par exemple^ quelqu'un a été blessé ou frappé de verges; — à raison du lieu {ew loco\ si, par exemple». c est au théâtre, au forum ou au prétoire qu'il a été injurié; — a raison de la personne {ex persona)^ si, par exempie, l'injure a été faite à un magia* trat, à un sénateur» à un ascendant, à un patron par ses eufants ou ses affranchis; •«- à raison de la partie du corps
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oii la blesiure .a été faite {hcut tytilneris), si» par exemple, on a été blessé à l'oeil {veluit si m oeuh quig percusserù) (Instit., § 9, eod.).
Quel est tintérêi de cette dùtùiction ? — Cette distinction offre de l'intérêt à deux points de vue principaux : — 1« Au point de vue de la naissance et de la concession de Taction. Ainsi, l'injure adressée à un esclave ne rejaillit contre le maître que si elle est atroce (Instit., § 3, eod.). L'injure doit également être atroce pour que l'action d'injure soit accordée à un affranchi contre son patron, ou à un fils hors de puissance contre son père. (L. 1, §§ 2, 3, D., De inj,^ liv. XLVIl, tit. x). — 2» Au point de vue de la condamnation. Quand Tinjureestatroce» la condamnation est plus forte (Paul, Sent., § 22, liv. V, tit iv).
Aettoa erlntaelto eoatre l'iBjare. — La personne injuriée pouvait intenter contre le délinquant une accusation criminelle {criminaliter agere). — Il est bon d'observer qu'il n'y avait pas, au cas d'injure, cumul de l'action privée et de laction criminelle. Tune excluait l'autre* C'était à la personne injuriée qu'il appartenait de choisir (Instit., § 10, eod.).
En règle générale et spécialement en matière d'injare, il fallait, dans une accusation au criminel, comparaître en personne. Cependant une constitution de Zenon (L. il , G., De m/., liv. IX, tit. xxxv) a permis aux vîris iUuUriàm et à ceux qui ont encore une dignité supérieure d'intenter l'action d'injure et d'y défendre au criminel imhne par procureur (Instit., ibkt,).
Ksummiêmm 4e l'Miiea 4'ia|«re. — Jj'action d'injare s'éteint de trois manières: par le pardon, par l'oubli, par la mort. — 1^ Parle pardon, qui s'induit de certaines circonstances. Aussi un simple pacte suiBt-il pour éteindre ipso jure l'action d'injure (L. 17, § 1, D., J9epacf.,liv.II, tit. xiv). — 2o Par Voubli, qui se présume toutes les fois qu'un an s'est écoulé sans poursuite (L. 17, § 6, D., De inf., liv. XLVII, tit. x), — 3* Par la morf soit de l'auteur
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de llnjare, soit de la personne injariée. Cette action ne passe aux héritiers que lorsqu'il y a eu litA conkstatto (L.13, jw*., J).,eod,).
TITRE V
Dm obUgatioiis qui naissent coma» d'un délit
tes •MIsaiiSB» aiOMMit «•■iwe «*«b délU? —
Toutes les fois que le fait producteur du lien de droit était illicite et dommageable à autrui, mais non prévu, ni réprimé par une loi particulière, il n'y avait point délit. On disait alors que l'obligation était née quasi ex deUcto, comme s'il y avait en un délit; d'où nous avons fait dans le langage moderne qmri^éUt Le préteur accordait contre le délinquant une action m factum.
Les Institutes citent comme exemples : — l^' le cas où le juge a fait le procès sien ; — 3» le cas où l'on a jeté ou répandu quelque chose qui a porté préjudice h, autrui;— 3^ le cas où l'on a posé ou suspendu des objets d'une manière périlleuse sur la voie publique; — 4<' le cas où un vol a été commis dans an navire, dans une auberge ou dans une écurie.
«• €mm mh le Joce * tadt le pve«è« «tett*
Le juge faisait le procès sien toutes les fois que, sans commettre un délit qualifié, il avait soit par faveur, soit par inimitié ou par corruption, soit même par ignorance, rendu à dessein une sentence inique. Celui des plaideurs qui souffrait ainsi de la faute du juge pouvait exercer con* tre lui un recours, et le prendre directement à partie, alors même que la sentence inique fût susceptible d'êtro réformée par la voie de l'appel, ou pût être considérée comme radicalement nulle (Instit., pr,, liv. IV, tit. v).
Le juge qui a fait le procès sien était condamné k payer
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à la partie la Téritable estimation du prooès apprfcii équitablement par un autre juge (et m qvmUum éeeare œquum religiani judicarUis vtdebitur^ pmnam $y$Ém^M. Instit., ibid..). Le chef de famille ne saurait être déclaré responsable, en pareille matière, de la faute de son fils juge (Instit., § 2, eod,). Cette action ne se donnait pas contre les héritiers(L. 16, D., De judic, liv. V, lit. i).
porlé préj«4l«e à antral.
Il Aiut supposer qu'un obj«l qui a éiè jeté ou fdpandu dVn haut sur la voie publique a causé un préjudice à un passant. Si l'on l*û peut pas connaître Fauteur du délit, le chef de famille qui habite Tappartement soit comme propriétaire, soit comme locataire, soit gratuitement, esi responsable du feit des personnes qui composent sa fiuniUe ou des gens qui sont à son swvice. Il est obligé gnoêi ex delicto en vertu d'une action pàiale accordée par le préteur.— Il est bon de remarquer qoe, si le chef de fisiâille avait lui-même jeté ou répandu les objets qui ont causé le dommage^ il serait tenu non pasfiioM ex ddkte^ mais bien ex dêUctofhv l'action de la loi AquMa.
Montant de tindemnité. «— L'action prétorienne m fats tum était donnée pour le double du dommage causé lorsque l'objet avait atteint un esclave ou une chose. S'il avait atteint et tué un homme libre, û y avait lieu à une action populaire (c'est-à-dire appartenant k quiconque pouvait postuler), dont le montant était fixéà SO écus d'or; si enfin il n'avait fait que blesser un hommQlibre{mterofrioeif nocttumque et dieeiur\ Tévaluation de la peine était aban* donnée à l'équité du juge, qui devait faire entrer c» ligne de compte les frais de médecin, et autres dépenses nécessitées par la maladie, ainsi que la perte occasionnée par l'incapacité de travail (Instit., § 1, eod.).
Le fait seul d'avoir posé ou suspendu ou d'avoir aoof*
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fort qa'on posât on qu'on suspendît au-dessus de la voie publique un objet dont la chute était de nature à nuire aux passants, donnait lieu contre celui qui occupait Tappartement à une action populaire de 10 écus d'or, alors même que l'objet n'était pas tombé, et qu'il n'était résulté aucun dommage (Instit., § 1» eod,).
Observation. — Dans les deux paragraphes précédents, si le dommage était causé par un fils de famille, l'action n'était donnée contre le père de famille qu'autant que le fils habitait avec son père la même maison (Instit., § 2, eod,).
4* €•• «à an ▼•! • été oovunls dJUM un DAvIre, iImis une mn%ert^, mu émmmMMm écurie.
Le maître d'un navire, d'une auberge ou d'une écurie \itait tenu quasi ex delicio pour les vols ou dommages commis au préjudice des voyageurs non par lui-même, mais par quelqu'un qu'il employait au service du navire, de l'auberge ou de l'écurie. Car on le considérait comme étant en faute d'avoir chez lui de malhonnêtes gens {guod opéra malorum kominum uieretur). On donnait alors au voyageur une action prétorienne m factum qui entraînait, contre le maître du navire, de l'auberge ou de l'écurie, une condamnation au double. Cette action passait aux héritiers de celui qui avait souffert le dommage, mais non contre les héritiers de celui qui en était tenu {heredi qui" dem datur, advenus heredem non competit) (Instil.^ § 3, eodJ).
Si c'était le maître même qui avait commis le délit, il serait tenu suivant les cas de l'action de vol, ou de l'ao* tien de la loi AquUia^
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TITRE VI
Dei afttioBt
Diverses significations du mot action. — Le mot mctiofi avait en droit romain plusieurs significations distincte:^ Il désignait : — !<> la faculté de recourir à l'autorité publique afin de faire reconnaître à son profit un droit convenu, ou de faire protéger un droit contesté par des tiers; ainsi s'explique la définition des Institutes : aeiio est jta persequendi judicio, quod sibi debetur (pr,, liv. IV, tit. vi) (1). — 2® Le moyen pratique, la procédure, la forme à l'aide de laquelle on obtenait de l'autorité publique la reconnaissance ou la protection de son droit. C'était surtoot, dans ce dernier sens, que le mot action était employé par les jurisconsultes romains.
DES DIVERS SYSTÈBfSS hH PROCfotJBS 8UGGS88IYKiœrr
EN USAGE ▲ BOHE
Le droit romain présente trois systèmes d'actions piivécs ou de procédure civile bien distincts : celui des actions de la loi, celui des formules et enfin le système des jugements extraordinaires (cognitùmes extraordinariœ).
Caractère commun de la procédure par les actions de la loiy et de la procédure par les formules. — - Le caractère commun à ces deux systèmes de procédure, caractère qui les oistinguait des cognitiones extraordinariœ, c'était la di-
M) CoUe définition des Inslitules a été, deit part de M. Namur, Ccmn dlmtii,, S* édit., t. II, g 498, p. 302, l'objet de judideoses cntiques.
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vision de la procédure en deux phases distinctes : — là première phase s'accomplissait devant le magistrat. Les parties étaient alors injure; — la seconde avait lieu devant le juge. On disait que les parties se trouvaient inju" dido. La loi des Douze Tables suppose conune préexistante cette distinction entre le juè et le judieiian, d'où il résulte qu'elle existait dans les temps les plus reculés (1).
A Torigine de Rome, les rois nous sont représentés conune les magistrats chargés de la jurùdictioy c'est-à-dire du soin de rendre la justice, d'appliquer les principes du droit au règlement des différends entre particuliers. Après eux vinrent les consuls jusqu'en 387 de Rome, époque à laquelle fut instituée la préture (Cicéron, De republù:,, ch. V, § 2) (2). Le préteur fut d'abord un magistrat unique. Mais, dès les premières années du sixième siècle, on institua, pour les contestations entre étrangers et entre citoyens étrangers, le préteur pérégrin par opposition au préteur qui, chargé de statuer entre citoyens romains, prit, dès ce moment, le nom de préteur urbain. Plus tard, on créa des préteurs spéciaux pour certaines classes d'affaires, par exemple les préteurs tutélaire et fidéicommis-
(4) Cette procédare s'appelait ordcjudieiorumorwatorum; et les procès, poorsuif ispar cette Tôiejtîatetaordtnaria. Voy. MM. deKeller, dêMÂctùmt, traduct. de M. Cb. Gapmas, p. 3; Van Wetter, t. U, §385, p. 462.
Ci,) Sic, Niebubr, Bitt, rom., trad. de Goibéry, t. H, p. 53; Zimmero, Tr. des oef., trad. de M. Eiieiuie, p. 6, 40, 24 et 25; Etienne, ImtU. de Jutt., t. U, p. 345 et suit.; Domenget, IntUltU, de Gaius, p. 458, note 4; Boniean, Tr. des aet, g§ 40, 72; Giraud, Introd, aux élém. du dr. rom,, p. 49; de Presquel, Tr. élém. de dt, rom., 1. 1, p. 53; Ortolan, t. lU, no 4849; Démangeai, t. H, p. 465; Alb. Desjardins, sur Latreille, Bet. praL de dr. franc., t. XXX, p. 90 et 94; Van Welter, t. H, g 386, p. 464, de Keiier, Des actions, § 4, p. 4, traduct. de M. Cb. Capmas; Cb. Dezobry, Rome au siècle d'Auguste, t. U, n. 487 (édit. 4846); RÎYier, Inlrodwst. histor. au dr. rom., § 45, p. 83; Willems, Dr. publ. rom., 3* édit., p. 35, texte et noie 6. — Toutefois, Topinion contraire vienl d'être récemment soutenue par M. Latreille dans un livre remarquable pai une puissante originalité. D'après co savant auteur {Hist. des Instit. juaic. des nom., t. I, n. 20-28), les rois et les consuls n'ont jamais, en principe, prononcé sur les contestations civiles et dit le droit au regaitl des liliges privôSf si ce n'est par abus du pouvoir ou co lertu du coasoulemeul dos parlioa. * 32
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êaire (1). A c6tf des préiMirB, les dêm édiles candes !a rent investis d'une Juridiotion spéciale, en matière de ventes d'esclaves et d'anîman, et généralement ea mitière de règlement de police.
Dans les provinces, les proconsuls ou gouvemears exerçaient la juridiotion. Ils avaient même des attributions plus larges que celles des préteurs qui n'étaiat investis que d'une partie de Yimperium^ celle appelée mpenum mixtwn qui leur était nécessaire |ioar araarer Teiécution de leurs sentences. Au contraire, les proconsais et les gouverneurs des provinces étaient investis de ïmperAfm dans toute, son étendue, de cet impeHm qu'on appelait n^erwn, et qui n'était autre que le commandement, la puissance publique armée de tous les pouvoirs nécessaires pour le maintien de Tordre seloii la loi. A côté des gouverneurs figuraient les questeur», investis d'une juridiotion spédale, analogue à celle de> édiles eurules.
Quant aux magistrats inférieurs des cités reconnae> libres (hberœ civitotea), ils exerçaient bien la jurùdktw : mais ils n'étaient investis d'aucune partie de Vtmperiumj pas même de Vimpertum mùstum (8).
Le magistrat se bornait à organiser le procès; il écoutait les parties dans leurs réclamations et déterminait le point exact du litige. Après avoir posé les questions à juger, il renvoyait les parties devant un juge, chargé d'entendre les raisons alléguées de part et d'autre et de prononcer la sentence. .
Il y avait deux sortes de juges : les uns formaienl un tribunal permanent, c'était le collège des oentumvirs; les autres étaient choisis pour une affaire spéciale
(4) VoT., relitivément aa |»réteor (UêUommùmin, Mipr*. H?. U, bt tim.p.zSO.
(3) Consalt, tar t«i« cm poîoti, 101. de K6ller, m. eîl.» p. 5 •iwiv.; Van WeUer. t. 11, g 384, p. 460 d 464 ; LêMU^ t^ 1* a. U «1 miv-
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(tantôt un seul statuait, c'était Ytmusjwiex ou arbiter; tantôt ils jugeaient à plusieurs, on les appelait rteuper^k" Éores) (i).
Le tribunal des centumvirs, dont l'origine paraît remonter à Servius Tullius (8), était composé de Juges élus annuellement dans les tribus. Le nombre des Juges centumviraux était de cent cinq, lorsqu'il y avait k Rome trente-cinq tribus, chaque tribu notnmant trois Juges. C'est de ce nombre qu'est venue, suivant toute probabilité, la dénomination de centumvirs (3). — Plus tard ce nombre fut porté au moins à cent quatre-vingts.
La compétence du tribunal centumviral embrassait: •^ i« les questions de propriété et de ses démembrements (domfntum ex Jure ÇuirtAum};— 3<»les questions de succession; — 30 les questions d*état (Gaius, G. IV, § 116) (4).
Le jujçe (judex ou arbiter) (5) était un citoyen romain, un particulier qui recevait du magistrat une mis^on spé* ciale et accidentellepour statuer sur un procès déterminé, et qui après le procès rentrait dans la masse des particuliers. Chaque année, le préteur urbain dressait une liste dos personnes qui pouvaient ôtre juges. Le droit de figurer
(4) C'est one ijueslion très «controversée entre les commentateors que de savoir si les pontifes étaient, dans les premiers temps de Borne, Investis des
Gravoirs néeessaires poqr juger en meUèro civile. Y. poar raflSrmatire, Van Wetter, t. Il, g 387, p. 467.
(2) Telle est da moins l'opinion de Ifiebnhr, HUi. rom., trad. de M. Golbéry, 1. 1, p. 444, et surtout, t. ll« p. 453 et iiiÏT., et de Oelbmannllolweg, Zeitsch fkr geteh. Beto., t. V, p. 360, et Der Cinlproxeu de$ gfmeinen tiwhu, t. I, § tZ, p. 06 et snir.— Sairant M. de Keller, (p. S5 et ià), la cr6aiioii du Iribonal des ceQlnnTirt se ratiaoberait i li loi ^butia. Coiiip. M. Ch Dezobry, Rome au tiicle d'ÂugutU, t. Il, p. 4^i^ (édit. 4846).
(3) Siêt Zimmcm» Tr. dêM uêt,, trad. de M. BtiaBQe,_p. b1\ da Kellar» p. 20; de Frasquet, t. JI, p. 393; Van Wetter, t. Il, g 387. p. 468.
(4) On manqne de renseignements précis sur le poini de savoir à quel moment a disparu la juridiction des eentumvirs. 11 est probable, et rest là l'opinioo des eommenlaleurs les plus aulorisé«, aue reiisleitee de ce tri* bun.il s'est prolongée jusqu'à la cbuio do TEtupire d'Oceideul. Sic, MM. de !£elier, p. M; Vao Wetler» Ue. $i$,, toite ai iioio 46.
(6) On traduit quelquefois le moi judtm par ;«f^. Cependant, ebai noua, la luré u'iuimna que le point de fait, tandis que Iojimm» da Basie esasiiuail auaai» 4anf laa tcliuns civiles, la queatian 4e 4roil«
sur cette liste a d'abord appartenu aux sénateurs seuls : il fut après des luttes violentes accordé aux chevaliers. Suivant certaines probabilités, le noml^re des citoyens portés sur cette liste s'élevait è environ quatre mille. Si les parlies étaient d'accord, elles pouvaient choisir elles-mêmes le juge sur la liste du préteur ou même en dehors de cette liste. £n cas de désaccord, le magistrat proposait un juge que chacun des plaideurs était libre de récuser. Enfin s'il n'y avait aucun moyen de s'entendre sur le choix, on recourait à la voie du sort {sortîri). Vers la fin de l'époqa^^ classique les juges ou arbitres sont qualifiés de pedanei, en signe de Tinfériorité de leur juridiction (1),
Les récupérateurs différaient des juges, en ce qu'ils étaient choisis en dehors de toute liste, soit parmi les citoyens, soit même parmi les pérégrins(2). Ils ne pouvaient juger qu'au nombre de trois; souvent ils étaient cinq. La compétence des récupérateurs embrassait surtout les affaires où figuraient des étrangers et qui étaient soumises à la juridiction du préteur pérégrin. Dans les judicia remperatùria, le procès avait une marche plus rapide (3).
I. ACTIONS DB LA LOI
Combien y avait-il d'actions de la loi? — Il y avait cinq actions de la loi : — la sacramenti acito, — l^judieù postulation — IdL condictio, — la manus injectio-^Qi Isipignoris capio {\).
Caractère particulier aux cinq actions de la loi, — Le caractère de ces actions était sacerdotal et patricien. 11 consistait en paroles sacramentelles, et en pantomimes
(4) L'accord entre les interprètes do droit romain n*est pas encore ^i>bli sur la signification du mot pêdanei, V. M. Van Welter» t If, § 387, p. 470, texie et note 34.
(2) Sic, MM. de Relier, op. cit. <tradact. de M. Ch. Capmas)» §9. ?• 38, et § 40, p. 44 et 42: Van Wctter, g 387, p. 474, texte et note 46.
(3) Yov , sur celte obscure institution des récupérateurs, MM. Betboton- Holweg, ber eiri'protêu gemeinen RechU; t. 1, g 56; Mommsen, BitinM»., trad. de M. Alexandre, t 1, cb. xi; Zimmern,op. ett,, p. 46 etsaiv.; Laireille, op. eit., n. 63 et suit. ; de Keller, §§ 8 et saiT.« p. 34 et suii.
(4) ^oy» pour les défeloppements sur les diferses Uoiê «rltoMii MM. de Keller, gg 43 et soiv. ; Latreille, t. I. n. 433, p. 44^
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symboliques dont les pontifes avaient déterminé à Tavance le programme. Les parties devaient se conformer rigoureusement à ce ritijpl, si bien que la moindre violaiion des former prescrites entraînait la perte du procès et la déchéance des droits (causa cadebat). Les citoyens romains seuls pouvaient agir par les actions de la loi (i).
Cette action, la plus ancienne de toutes, était générale et s'employait dans toutes les affaires où la loi ne prescrivait pas un mode spécial de procédure (Gaîus, G. lY, § 13). On l'appelait ainsi à cause de la somme {sacramentum) que pariaient les parties et oui devait être payée par celui qui succombait dans le procès. Ce sacramentum, dont le chiffre variait suivant Timportance de l'affaire, était primitivement attribué à la partie qui triomphait; plus tard, il fut confisqué pour les besoins du culte {ad tacrapubUca). Dans l'action socram^n^i le juge était investi d'un pouvoir fort restreint; sa mission consistait à apprécier si le «o^amm^m était juste ou non, pour le tout, sans pouvoir tenir compte des obligations réciproques dont les parties étaient tenues entre elles (Gaïus, G. IV, §§ 13-18).
Le passage de Gaïus qui pourrait fournir des renseignements sur cette action ne nous est point parvenu. On présume que la judicis postulatio s'appliquait à tous les litiges qui exigeaient de la part dujuge un certain pouvoir d'appréciation; par exemple, aux affaires concernant les tutelles y les fiducies, les ventes, louages, mandats, sociétés, etc.; aux actions en pari^ge{familùs erciscundœ^ communt dividundo), en un mot, aux cas dans lesquels une action de bonne foi a été plus tard établie (2).
Dans Tancienne langue romaine, le mot emdicere {dU cere cum) signifiait (/enun^ar^. La condiciio était donc une
(4) Ce point est tootefois ? irement eontrorersé. Voy., en sens contraire, M. <le Keller, S \%, p. 48. teite et note 492. ($ Sie, MM. Zimmern, op. eti., p. 444; Demangeet, t. Il» p« 469^
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action de la loi par laquelle Tune des parties adversairei avec des paroles solennelles, d'avcûr à eoapirattre au bout de trente jours devant le magistrat pour ; recevoir un juge.La eondictio a été établie par la loi 5îiKi(u SIO de Rome), pour réclamer une somme d'argent déte^ minée {eerta peeunia), et par la loi Calpumm (an 519 de Rome), pour toute autre certa re$ (Oalns, G. IV, §§ iMO).
Il y avait trois espèces différentes de manta {njeetima, \ savoir : — la manuB tnjectio judicoti, — celle prô Jmdical», — et la manuê tnjectio pura.
1® La manus injeetio judieùii était accordée pour dire exécuter les jugements (Galus, G. lY, | 31). j
2^ La fmmtM injeetio projwtieaio était accordée pour des cas où il n'y avait pas condamnation, mais dans lesquels on agissait comme s'il y avait eu judieatum. Ainsi, la loi Publilia permettait cette voie de contrainte contre celai qui, ayant été cautionné par un êpcmor^ ne remboursait pas à celui-ci, dans les six mois, les sommes déboursées pour lui. La loi Furia de tponsu la permettait Clément contre celui qui avait exigé d'un spomor plus que sa pari virile (Gaïus, C IV, | 22).
3* La manus injeetio pura était celle qui s'opérait sans que l'on regardât la chose comme jugée {id est, non pr» fudieato). Ainsi, la loi Furia (an 571 de Rome) sur les testaments autorisait cette manus injeetio contre celui qui avait reçu, comme legs ou donation à cause de mort, plus de 1000 as, sans être dans un des cas d'exception o6 cette loi permettait de recevoir davantage. La loi Marcié (an 600 de R. f.) l'accordait contre les usuriers à l'effet de répéter des intérêts indûment perçus. Cette manus injeetio permettait au défendeur de contester lui-même lo droit de son adversaire sans être obligé de fournir, comme dans la manus injeetio jwîicati, une caution ou vindex qui prit son fait et cause (Gaïus, G. IV, §§ 23-25).
L'effet de la manus injeetio était d'amener au bout d*un bref délai (trente jours} Vaddiètio ou adjudication du dé-
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bitetirk son créancier. Vaddictus n'était pas esclave; il était zn servùute, c'est-à-dire dans un esclavage de fait. Après un nouveau délai (soixante jours), la manas injeetio permettait an créancier de vendre Yaddietus trans Tibe* rim, et même, à l'origine, de le mettre à mort (1).
A la différence de la manm injeetio qui était un mode d'exécution sur la personne du débiteur, la pignaris capio ne s'adressait qu'h ses biens. Elle consistait dans la saisie réelle d'une chose appartenant au débiteur, saisie qui se réalisait avec certaines solennités de gestes et de paroles, mais hors de la présence du magistrat^ même les jours néfastes. Elle n'avait d'application que dans des cas exceptionnels, rigoureusement déterminés par la loi ou les coutumes (Gains, C. IV, g| 86-M).
Ainsi la mànuê injeetio el la pignoris eapio étaient des moyens d'exécution plutôt que des actions proprement dilea.
IL srsTftms porhctlairie.
Les actions de la loi durent leur abandon aux subtilités trop grandes dont elles étaient hérissées, et aux dangers auxquels elles exposaient les plaideurs (Gaîus, C. lY, § 30). De plus, comme elles étaient réservées aux ci* toyens romains seuls, elles ne répondaient plus aux bc« soins de l'époque, par suite des relations d'affaires qui s'étaient multipliées entre les citoyens et les pérégrins. Toutefois la transition du premier système de procédure au second fut loin de s'accomplir brusquement. On remarque, au contraire, des empiétements lents el graduels, des analogies frappantes, et Ton reconnaît fréquemment
(4) Nous croyons, aroe la plaport des iotenirëtes, qno la «Miiiit tii/«f- |io ne pourait être employée que contre les iiidmdus eondamnés à une Hnsme d'argent. Lorsque la condamnation, au lieu d'êire pécuniaire, portsit snr robjal même du droit, il n'y avait pas Heu à la mmnui «iiyee'to.— • ïontefois, le contraire a été soutenu par Waller {GêuhiehU d$i A. BéthU^ S« édit., t. Il, !t 746k HoHweg {Civil proceu., t. I, p. 302) ; Weizpl {Vi%* dicûi. ffwuà,, p, 67). — SiiiTani M. de Sêiri|ny (KarmiMACa Séhr4fl»m, t. II, p. a96 et soh.), la manut injeelin n'aurait été employée qu'en cas de fimtHum contracté per nexum.
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rinflucnce du premier système sur le second (Gains, C. IV, § 10).
La disparition des actions de la loi fut législalivemoit consacrée d'abord partiellement par une loi jEbutùi^ dont l'époque est incertaine, mais qui parait être de la fin da sixième siècle de Rome, puis d'une façon complète par deux lois /ii/ia,qui, suivant certaines probabilités, forent portées sous le règne d'Auguste.
Il est bon d'observer que, même après l'abrogation officielle des actions de la loi, l'action Mcrofnai/t a continué à être observée dans tous les procès renvoyés devant les centnmvirs. De même on a pu agir encore dans la forme d'une kgit acUo au cas de damnum mfectvm et de eetuo myt/rc(G{dus, C. IV, §31).
Le caractère essentiel de la procédure formulaire consistait dans la rédaction d'un écrit délivré par le magistrat, dans lequel il traçait la conduite que le juge avait à suivre, déterminait les points douteux à vérifier, et, pour le cas où la preuve en serait faite ou non, il indiquait la sentence à rendre ou l'absolution à prononcer* Cet écrit appelé formule (formula) a donné son nom au système.
y avait quatre parties principales dans la formule, savoir : — la demonstratio ; — Yinteniio; — làcondenwiiio; ~ et Yadjudicatio, Une seule de ces parties se rencontrait toujours dans toutes les formules, Yinteniio. Les trois autres existaient dans certaines actions, n'existaient point dans d'autres.
\^ La demonstratio était la partie de la formule qui indiquait les faits à l'occasion desquels s'était élevé le litige. Dans le cas d'une vente par exemple, elle était ainsi conçue : Quod Aulus Agerius Nvmerio Neyidio hominem venéfitfiV;— dans le cas de dépôt : Quod A. Agerius apudX. Negidium hominem deposuit (Gaïus, C. FV, § 40). La A-
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ntonsiratio se confondait avec Yintentio dans certaines actions, comme dans les actions infactwn (1).
2o Vinteniio était la parlîe de la formule où était exprimée la prétention du demandeur. Exemples : — Siparet N. Negidium A. Agerio sestertinm decem millia dore oportere. Cette mientio était dite «rto, parce qu'elle déterminait h l'avance le chiffre de la somme qui devait être allouée ou refusée. — Quidquid parei N. Negidium A. Agerio darefacere oportere. Cette intentio était dite incerta parce qu'elle laissait au juge le pouvoir d'apprécier la somme à laquelle il pourrait condamner. — En matière de revendication, Vinieniio était ainsi conçue : Si paret homtnem ex jure Quiritium A . Ageriieste. — Il ne pouvait exister de formule sans intentio (Gains, C. IV, § 41).
3^ La condemnatio était la partie de la formule qui investissait le juge du pouvoir de condamner ou d'absoudre. Exemples: — JudeXy N. Negidium A. Agerio sesterti}tm decem millia condemnato ; si non paret, absolve. — Judex, N, Negidium A, Agerio duntaxat decem millia condemna; si non paret y absolvito. — Judex, N, Negidium decem millia condemnato, sans ajouter : n non paret, absolvite (Gaîus, C. IV, § 43). Dans les actions qu'on appelait préfudicielks et qui avaient pour but de faire constater un fait préalablement à une autre action, la formule ne contenait pas de condemnatio (2).
4<> Vadjudicatio était la partie de la formule où le magistrat donnait au juge le pouvoir d'adjuger, c'est-à-dire d'attribuer à l'une des parties un droit de propriété qui appartenait à l'autre. Vadjudicatio ne se rencontrait jamais que dans trois actions particulières, les actions familiœ ercisctmdœ (en partage d'une hérédité), communi dividundo (en partage d'une chose commune), et finium regundorum
(t) Voy. les déTeloppemenls sar la distinelion des adions en actions t» jm et en actions tu faelfÊm, imfrm, p. 595 et soif. (l) Ci-dessous, p. 590 et siuT.
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(enbonuige). Elle était ainsi conçue : QmtHium mijwàicari ùportet, juiex Tiiio adjudicaio (Gaiuft» C« IY> § 42).
Outre ce& parties principale^, la formule pouvait oomprendre des parties accessoires qu'on appelait adjeetiùma. Parmi oes adjectiane$ on comptait les prmeriptimie$y les txeiptionê (1)» les répUque» et les dupUqws (S).
Sous Tempire des judieia ordinÊria, le moment o(i le magistrat délivrait la formule et renvoyait les parties devant le juge, se nommait litii eomte$Mio. C'était le dernier aete de procédure devant le magistrat (m /urs). Cette expression litù ccnktMio venait de oe que primitivement le magistrat n'écrivait pas probablement la formule et que les parties étaient dans la nécessité de prendro à tém^n les personnes présentes : Tntn wMê.
La litii conieiiatio produisait des effets importants, dont voici les principaux : — i<^ elle éteignait soit ip» Jure, soit €xeeptiom$ ope^ le droit d'action du demandeur, et ne lui donnait plus qu*un droit éventuel à la condamnation de son adversaire {oUigatio eondemnari oporUrê) (3); -* l*en principe, les droits des parties se déterminaient d'aprè» l'époque de la UtU amteêiatw, et le Jugemenl avait un effet rétroactif jusqu'à ce jour, comme si la sentence avait été rendue au moment mémo ou le préleur renvoyait les
(4) Voy. te/hi, tU. ifti, p. 644 .
m Ci-detsous, iil. »▼, p. 654«
(3) La litii eonleêtûtio, eomme la hotiUod, aa( un moda d'estiadîM (fat obligaiioos ; aussi les interpr^lM l'onMIs qnalifiéa da itof«f té «ainataria. Cependant da profandat diOKranaaa Séparait lea affata éa la li« tit e^mtêitaiio de ceux de la nofatiaD. Voici laa plus iin]>ortantes :- 4* La Biit contëêMio ne fait nas perdre le prifilége; la notation la laH perdre; — 2« La Uiii conlat/aita laissa s ttliaialor lea f a|es et las hTpoilièqiiaa de la créance primiiiYt;; la iiovalion les éteint, sauf le cas ob ils saiit réserrés — S" La Uiii conlêêtûtio ne fait pas disparafira la peine ttipvtda pour le cas d^ioeiéciilion; la noTatton la fait disparaître; — 4* La Httê eaiifct/afis laisse courir les itiléréts conventionnels; la ttovalion en arrêta le cour^; -fi* La I tii eontêitatio no purge pas la demeure ; la novaiioii purge la demeura ; — 6* La UHê aaiiiasi«ffa angagét avae la débitair prisdpal ■ libère pas la fldéjusseur, ealla asgagéa ataa «n serress yraaiîiliwds se li* bère pas les antres eorrat; il en est antmiant da la na?atiM. «»• T. aa sorplos, sur les effets de la narstion, fuprm, lir. IH, lit. niz, p. 544.
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parties dêvAnt le juge; -« 3^ La lîiis cùntuêaHù inierroinpail la prescription, et rendait perpétuelles les actions qui se prescrivaient par un court espace de temps; — 4^ Après la liti$ contestation toutes les actions passaient aux héritiers du demandeur et étaient données contre lc« héritierB du défendeur^ fussent-elles intransmissibles par eUes*mémes (1).
Il y avait trois sortes d'erreur possible* Ainsi on deman^ dait : ^^ ou plus que ce à quoi on avait droit (pluÊ-petitw); — ou moins {mmu$*petitio); «* ou une chose pour une autre {aiiud pro aUo). (Instit. , H 3a^, liv. IV, til. vi).
piiuHpeiltto. — C'était une conséquence forcée des principes de la procédure formulaire que le fait du demandeur qui exprimait dans Pinteniio une valeur supérieure à celle qui lui était due, devait entratner l'absolution du défendeur. Le demandeur perdait donc son procès (phapo' tendo causa eadekat). Il avait épuisé son droit, et ne pou* v«it plus agir ultérieurement : nebiêin eadem re actiosii. C'est ee que Ton a appelé pba^péttiïom (Inst.y | 33, eorf.).
La plus^pétition ne pouvait résulter que d'une erreur commise dans Vintentio, Une exagération dans la demotu* traOo ou dans la conienmatione produisait pas les mêmes conséquences (GaSus, G. IV» |§ K7-6Û). De plus, il est bon d'observer que, même dans Vmtentio^ la plus*pétitiou n'était possible qu'autant qu'il s'agissait d'actions ayant ufie inteffUio certa, c'est-h-dire déterminée. Il en résultait que la plus-pétition et ses conséquences rigoureuses ne pouvaient se produire dans les actions de bonne foi; car, dans ces actions, Yintenth était indéterminée* Il en jetait de même dans les actions de droit strict qui avaient une intetUiù tMcrta (Gaïus, C. IV, § 54).
Di combien de manières la pba-pitition pouvait m eommei»
(t) y«r., pèar rlus de deuils Mir la Uiii Muâtitelio et ni ttiU» M. éS
KeU«r, ^. «Jl. (iraducU d«M. Cb. CapmM).|Q9. p. M et luit.; Vas WeUer, t. tl, g 401, p. 519 et lulf.; Goudsbit, sp. eit, (tfAdaet. d« M. Wuyliteke), % 403, p. 296 et toir.
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/re f — De quatre manières, d'api'ès les Institutes ({ 2à\ savoir ; — rc; — iempore; — loco; — causa.
lo Re, — Par exemple, il m'est dû 50 et je réclamé 100; ou bien, propriétaire d'une partie seulement da fonds Cornélien, je revendique la propriété du tout.
i"^ Tempore, — Par exemple, ayant une créance à terme ou sous condition, je poursuis mon débiteur avani l'échéance du terme {anfe diem), ou avant larrivée de b condition (pendente adhue conditùme). En effet, de même que payer trop tard, c'est payer moins qu'on ne doit, de même demander trop tôt, c'est demander plus qu'il n'est dû (gua raiùme enm qui tardtu» êolvit quam sohere deberet^ minus solvere intelligitur, eademraiione qut prcBmature petit, pbispeiere videtur).
3<^ Loeo. — Par exemple, je suis créancier d'une somme payable dans un lieu déterminé, à £phèse, j'agis contre mon débiteur dans un autre lieu que celui convenu pour le paiement, à Rome. Il peut être, en effet, plus onéreux pour le débiteur de payer à Rome qu'à Ephèse.
4o Causa. — Je suis créancier d'une chose à choi&ir entre plusieurs choses déterminées; mais le choix appar tient au débiteur; dans ce cas, si je demande l'une des choses comprises dans laltemative^ j'enlève au débiteur la faculté d'option; j'aggrave, par conséquent, sa condition. Ainsi, j'ai stipulé de Séius l'esclave Stichus ou 10 sous d'or, au choix de Séius. U y a de ma part plus-pétition à demander seulement l'un des deux, l'esclave seulement, ou seulement les 10 sous d'or. Et il y aurait plu^ pétition alors même que je ne demanderais que la cho^e ayant le moins de valeur.
Innovations en matière de plus^pétition, -^ Le préteur avait essayé par plusieurs moyens de remédier à la rigueur de la déchéance résultant de la plus-pétition. Ainsi notamment, il employait dans ce but la restittuio in integrum qu'il accordait facilement aux mineurs de vingt-cioq ans^ mais très-rarement aux majeurs, et dans les cas seulement d'erreur grave et de nature à tromper les plus clair-
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voyants. — L'ancienne déchéance résultant de la pluspétition a totalement disparu au Bas-Empire. Cependant, ce n'était pas toujours impunément que, dans le droit de Justinien, le demandeur exagérait son droit en justice.*- Une constitution de l'empereur Zenon (L. 1, C, De plus petit, y liv. III, lit. x) avait décidé, relativement à la pluspétition tempore, que le créancier qui agirait avant le terme ne pourrait de nouveau poursuivre le débiteur qu'après avoir laissé écouler le double du délai qui restait à courir du jour de la demande jusqu'au jour de l'échéance. Pendant cette prolongation de délai le cours des intérêts se trouvait suspendu. — Relativement aux autres espèces de plus-pétition, Justinien a décidé que le défendeur qui aurait souffert de l'exagération de la de-mande, par exemple, en payant un salaire trop élevé h l'huissier {viatùr), pourrait faire condamner le demandeur à lui restituer le triple de la somme qu'il aurait payée en trop (Instit., § 33, eod.).
Mimw-pettcto. — Le demandeur a réclamé dans Yintentio de la formule moins qu'il ne lui était dû: par exemple, 5 au lieu de 10; ou pour moitié un fondg qui lui appartient en entier. Il n'a éteint son droit que jusqu'à concurrence de ce qu'il a demandé. Il pouvait donc intenter une nouvelle action pour le surplus. Seulement il devait ne pas agir pendant la même préture, mais attendre une magistrature nouvelle. Sans quoi, il pouvait être repoussé par une exception qu'on appelait litis dividuœ, et s'exposait à perdre son action (Gaïus, C. IV, § 56).
Mais, à partir de Zenon, le demandeur a pu obtenir le surplus dans la même instance et sans intenter une action nouvelle (Instit., § 34, eorf.).
Aii«di pr« allô. — Le demandeur a réclamé une chose autre que la chose due : par exemple, l'esclave Stichus au lieu de l'esclave Érotès. Il pouvait, sans craindre l'exception de la chose jugée, intenter Me et nunc une nouvelle action (Instit., § 35, eod.).
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III. PEOCéDURB fiXTRAORDlNAIRB
Sous le système de la procédure formulaire, U arrivait que, dans certaines affaires, le magistrat ne renvoyait pas les parties devantunjuge, et terminait lui-même le litige. Mais c'étaient là des cas exceptionnels {extraordînairei). Aussi disait-on que le magistrat statuait extra ordinem, el désignait-on ces affaires par les mots de cognitione$ extnh ordvnariœ. Ces cognitùmes extroordinarm avaient lieu dans les restitutions en entier pour cause de lésion ou d'efreur, dans les envois eji possession, dans les procès en matière de .fidéicommis, etc. Cette fois encore la transition ne s'opéra point brusquement, mais par des envahissements progressifs qui coïncidèi'ent avec le développement du régime impérial.
En 294 de J.-G., les empereurs Dioclétien et Maximi»! rendirent une constitution (L. 2, G.» Depedan, jwL, iiv. III, tit. iii) à l'effet de consacrer législativement las changements qui s'étaient opérés dans la procédure judiciaire. Us ordonnèrent aux gouverneurs de proviucea de connaître par eux-mêmes, des procès qui leur seraient soumis, k moins qu'il ne leur fût impossible d'y suffire («toftimm ni, si velpropter occupationes publica$ velpropter eausarum multitudinemomniahujugmodt negotia wmpotumiU eognoêcert).
La réforme de Dioclétien ne portait que sur les provin* ces. Mais bientôt cette mesure se gén^alisa. En Italie, à Rome, on vit, à tous les degrés de juridiction, des magistrats décider les procès sans jamais les renvoyer devant un juge. Les formules disparurent peu à peu ; tous les jugements devinrent extraordinaires (eâ;6tiordiinaiiytif iUcUur, qualiasuntAodieomuiajudicia). (Instit., §8, Iiv* TV, tit. xv.)
Dans la procédure extraordinaire l'ancienne Utù eonk»' iatio, quoique transformée, a cependant survécu. U est probable que la Utù eontestatto se plaçait au moment où les parties exposaient au magistrat leurs prétentions et leurs moyens de défense (L. i^C, De biti$ amieêUU., Iiv. in, tit. IX) (1).
(4) Telle est aussi ropinion de M. de Keller, op. ni., g 84, p. 378 et 379.
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DE LA DIVISION DES ACTIONS
Les actions peuvent faire l'objet d'un grand nombre de divisions ou classifioations différentes suivant les différents points de vue auxquels on les envisage. Les principales de ces divisions, à l'époque de la procédure extraordinaire, sont lea suivantes.
PRSBllftlUB nivuuoii
AetfoB» réelles (in rem), «eUem f eriMBiiellea ^îh per* soncan).
Telle est la principale division des actions (summa divisïo). Fondée sur la nature même des droits à faire valoir, elle embrasse toutes les actions (quasdam species actionum inier gênera se retultsse. Gaïus, G. IV, S 1 ; Inslit., § 1, liv. IV, tlt. VI), du moins toutes les actions in jus, c'est-à-dire toutes celles dans lesquelles une question de droit est agitée; car elle ne s'applique pas aux 'actions in facium (1). Essentielle et fondamentale, elle se retrouve dans tous les systèmes de procédure chez les Romains, aussi bien dans les actions de ta loi et dans le système formulaire que dans la procédure exiraordi" naire,
Qu est-ce quune action rêeïk (in rem) ? — C'est celle par aquelle nous prétendons qu'une chose corporelle est nôtre, par exemple, que nous sommes propriétaire du fonds Cornélien, ou qu un droit absolu noua compëte, par exemple, un droit d^usagc^ d'usufruit, de passage, de condnite, d'^queduç^ etc. (Gaïus, C. IV, §3; Instit., §î.
p. 695 et SUIT»
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eod,). Cette aefion ne suppose qu'âne personne sujet du droit, et une chose objet de ce droit, abstraction faite de toute autre personne que nous prétendrions tenue envers nous d'une obligation. En d'autres termes. Faction est réelle> alors que nous réclamons un droit absolu sur une chose, indépendamment d'un fait quelconque dont nous prétendrions notre adversaire tenu envers nous (Instit.,
Qu est-ce quune action personnelle (m penonam) f — Cest celle par laquelle nous prétendons que quelqu'un est oMû^^ envers nous, soit par un contrat, soit par un délit, c'està-dire lorsque nous prétendons qu'il fout donner, faire on fournir (dore, facere, prœstare oportert) (Gams, G. IV, § 2). L'action m personam est donc un droit de créance déduit en justice (Instit., ibid.).
Sens exact de ces vwts in rem, in personam. -* Jn rem veut dire une disposition générale (generaliier), sans acception d'une personne déterminée. Ainsi quand le demandeur prétend être propriétaire, il élève une prétention m rem; car il n'a besoin de désigner aucune personne; il se dit propriétaire d'une façon générale envers et contre tous. -— In personam signifie une énondation relative à telle ou telle personne déterminée. Ainsi nous nepouvons pas dire d'une façon absolue : < 11 nous est dû telle somme, » sans indiquer par quelle personne. Spécialement, sous le système formulaire, Vintentîo fournissait un moyen matériel de distinguer quelles actions étaient m rem ou m personam, Vintentio de Taction m rem ne contenait pas le nom du défendeur; par exemple, dans l'action en revendication, on disait : c Si parei fimdum Capenatemjure Quiritium Titii esse. > Au contraire, le nom du défendeur était nécessairement inséré dans Yintentio de l'action in personam, par exemple : « Si paret Numerium Negidium Atdo Agerio decem miUia sestertium dors oportere. > —Il est bon d'observer que, si le défendeur n'était pas et ne pouvait pas être nommé dans Vintenfiê
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de In formule m rem, il Tétait cependant dans les antres parties, notamment dans la condemnatïo qui, portant né« cessairement sur une somme pécuniaire à fournir, devait s'adresser directement au défendeur (Gaïus, G. IV, §§ 34, 41,87).
On désigne encore sous le nom général de revendications (vindieaiwnes) ou pétitions (petiitones) les actions réelles, tandis qu'on appelle condictions (condiciiones), les actions personnelles. — Toutefois, la dénomination de condictions ne les comprend pas toutes; elle ne s'applique qu'à celles dont Yinientio se réfère aux obligations de donner ou de faire (dort fierive aportere\ laissant en dehors celles qui consistent à fournir toute autre prestation (jprmtare) (Gaïus, G. IV, § 5; Instit., § 15, liv. IV, tit. vi).
9tm aettoa« «{▼Iles la ifem.
Parmi les actions civiles m rem on peut citer : — la ret vindieatio ou revendication d'un effet corporel déterminé;— la pétition d'hérédité; — Faction confessoire; — l'action négatoire; — la caum liberalts. Nous nous occuperons de cette dernière action dans le chapitre consacré aux actions pr^udicielles.
i»e la reveadicattoD. — L'actiou en revendication (rei vindkaiio) est l'action m rem par excellence. On l'appelle aetio m rem specialis par opposition k l'action en pétition d'hérédité, que Ton nomme actio in rem generaiis.
A gui est accordée V action en revendication? — Elle est donnée à quiconque se prétend propriétaire d'une chose ex jure Qtnritium (Gaïus, G. IV, § 41). A quel moment précis faut*il être propriétaire? Au moment de la litis conte$tatio(L, 18, D.y De reivind,, liv. VI, tit. i).
Contre qui est donnée cette action? — Contre celui qui possède. Mais de quelle possession s'agit-il ici — de la possession animo domini^ — ou bien de la simple détention (in possessione)? Il est probable que d'abord Taclion en revendication ne pouvait être intentée que contre ce-
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lui qui possédait animo damini. Mais la jurispmâeMe a varié sur ce point. Aussi Ulpien nous apprend (L. 9, O^ eod,) que Taclion en revendication peut être intentée contre tout détenteur de la chose {jib omnibus qui ienenL..^ peti passe). Seulement, lorsque le détenteur qui ne possède que pour autrui est actionné en revendication, il doit, en vertu d'une constitution de Constantin (L. 2» C, Ubi in rem actio exerc. deb., liv. III, tit. xix), désigna (nominare) c^lui pour le compte de qui il possède. Le magistrat fait alors sommer le possesseur animo dotnini d'intervenir au procès. S'il intervient, la revendicaU<m suit son cours contre lui. S'il n'intervient paS| il est en faute, et le procès continue contré le détenteur pour autrui, saut à lui, s*il veut plus lard réclamer sa propriété, à intenter une action en revendication.
Dans quelques cas exceptionnels cependant, la revendication peut être intentée contre un défendeur qui ne possède plus. Telle est, par exemple» l'hypothèse où odui qui commence à posséder une chose en a abandonné ensuite la possession par dol (jdolo desiit rem poêsidere). Il peut alors être poursuivi comme s'il était resté en possession {àolus pro possessûme est) (L. 37, § 3» D., Ik m vind., liv. YI, tit. i).
oa la »éiiti*ii d'hérédité. — L'actiou OU pétition d'hérédité {hereditatis petiiio) est celle par laquelle on revendique une hérédité.
A qui est accordée la pétition d'hérédiiéf — La pétition d'hérédité est donnée à celui qui se prétend héritier soit testamentaire^ soit ab intestat. Une petitio hereditaiispoise^ soria est accordée au bonorumpossessor{\).
Contre qui est donnée cette actUml — Elle n'est régulièrement donnée que contre deux classes de possesseurs,
(i) La pétition d'hérédité est également accordée par un texte formel (L. 54, pr., D., D« pouêêi, h^rêd. pffti., liv. V, tit. t) k eelnioiii a tckelé une hérédité du fisc. SulYaot M. Ifajnz (dmn de dr. ro»., t. lU, S 490. p. 463, nota $$), là même fareor doit être étettdde à tout «tbetear drhéfé* dite. Mais U qveitiaa Ml cfiitronnée.
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savoir;—!^ contre celui qui possôde/wo Aererfe;— 2* contre celui (Jui possède pro possessore (L. 9, D., De kered. peU'L, liv. V, tit. m).
Pro herede possidere, c'est posséder l'hérédité ou une chose dépendante de Thérédité, en se prétendant héritier ou bonorum possessor (L. il, pr,, D., eod.).
Pro posiessore possidere, c'est posséder sans titre. Un tel possesseur, interrogé sur la cause de sa possession, ne peut que répondre : Je possède parce que je possède (possideo quia possideo) (L. 11, § 1; L. 12, D., eod.).
Si donc une chose héréditaire se trouve entre les mains d'un tiers qui la possède en vertu d'un titre particulier d'acquisition, par exemple, d'une donation {pro donato), d'une vente {pro empto), la pétition d'hérédité ne sera pas valablement intentée contre ce tiers. L'héritier devra agir par l'action en revendication.
Le défendeur qui a cessé de posséder par faute ou par dol reste exposé à la pétition d'hérédité. Ici, comme dans la revendication, s'applique la règle doluspro possesstone est.
»« fMtâoM eonf eMôire. — Lorsque l'action réelle a pour objet la réclamation d'un droit autre que celui de propriété, comme un droit d'usufruit ou de servitude prédiale, par exemple de passer sur le fonds du voisin ou d'en amener de l'eau, elle prend le nom d'acU'o conféssorîa ou affirmative (Instit., § 2, liv. IV, tit. vi).
A qui est donnée F action confessoire? — Elle est donnée à celui qui à le droit de servitude, sans distinguer s'il est ou ûonposmsor juris (1).— Le créancier gagiste et Temphytéote sont recevables à agir par l'action confessoire ulik (L. 16, D., De servit., liv. VIII, tit. i).
Contre qui est donnée t action confessoire f — Elle est donnée contre toute personne qui met obstacle à l'exercice du droit de servitude, qu'elle soit le propriétaire de la chose assujettie ou un tiers apportant un trouble quelconque à ce droit (L. 10, § 1, D., De servit, vind., liv. VIII, tit. v).
(4) SU, M. DemftDgoat, t. If, p. 499 et laif.
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Une simple contestation verbale suffirait pour autoriser Taotion confcssoire ; il n'est pas nécessaire que l'exercice de la servitude ait été matériellement entravé (i)t
Résultat de Paction amfesioire. — Elle a pour effet de faire cesser le trouble dans l'avenir, d'obtenir de l'adversaire la réparation du dommage antérieur, et de faire reconnaître le droit de servitude.
Be l'aeiioB sésautre. — L'action nêgaioire ou négative est celle par laquelle on soutient qu'une servitude quelconque n'est pas due; comme lorsqu'on soutient que la personne qui prétend exercer un droit de passage ou d'usufruit sur notre fonds n'a pas ce droit (Instît., §2, eod.). •—Cette action n'est négative qu'en apparence, au fond et en réalité elle est, comme toute action, affirmative. Il y a, en effet, une véritable affirmation à soutenir que le fonds qui vous appartient est libre de toute servitude à l'égard d'une autre personne.
Toutes les fois qu'il s'agit de la pleine propriété du fonds, il ne saurait y avoir lieu à l'action négative, parce qu'elle ne produirait aucun résultat, car prétendre qu'un tiers n'est pas propriétaire d'une chose, ce n'est pas prouver que vous en soyez vous-même propriétaire.
Qui peut intenter Faction né^a/oiV»?— L'action nêgaioire n'est accordée qu'au propriétaire ; et elle lui est accordée, quand bien môme il se trouverait en quasi-possession du droit réclamé ; en cela, elle diffère de l'action en revendication d'une chose corporelle qui ne se donne pas à celui qui possède (L. 2, pr.^ D., eod,;h. 5, pr., D., Si usufr. pet,, liv. VII, lit. vi).
Comment la preuve doit être faite dans Faction négatoin^ — En principe, la preuve dans un procès incombe au demandeur : Onus probandi incumbit actori. Celte règle doitelle s'appliquer lorsqu'il s'agit d'une action négatoire? U y a sur ce point deux systèmes :
(0 Voy., eo ce sens, MM. Mayni, 1. 1, g 222, p. 744, (exie et doI« & Vao Wollcr, (, L g 454, p. 5i2, texte pi DOte 6.
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Dans an premier système, on dit qae le demandeur, dans l'action négatoire, n'a qu'une seule chose h prouver, savoir : qu'il est propriétaire; une fois celte preuve établie, il n'a pas à démontrer, en outre, que le défendeur n'a pas de droit de servitude. La liberté, en effet, est l'état régulier, normal, de la propriété. D'ailleurs, ajoute-t-on, imposer an demandeur l'obligation de prouver que son fonds est libre de toute espèce de servitudes, c'est lui imposer une preuve impossible, et rendre illusoire l'action négatoire. La conclusion est que le défendeur sera tenu de démontrer le droit de servitude qu'il prétend avoir, car l'état de servitude ne se présume pas. Malgré les autorités imposantes qui recommandent ce système (1), il ne nous semble pas devoir être admis, surtout lorsque le défendeur a, en sa faveur, la quasi-possession du droit de servitude contre lequel est dirigée l'action négatoire. Dans ce cas, en eifet, la présomption n'est plus pour * l'état de franchise, mais bien pour Tétat de servitude du fonds.
Dans un second système, on impose au demandeur l'obligation de prouver la double prétention qu'il élève, savoir : l^ qu'il est propriétaire; 2« que sa propriété est fhmche de toute servitude. On n'admet donc point d'exception à la règle : Onus probandi incumlnt actori. Mais comme on ne saurait obliger le demandeur à prouver que son fonds est libre de toutes les servitudes qui peuvent affecter un héritage, preuve à peu près impossible, on hii permet, au moyen d'une interrogatio in jure^ d'exiger que le défendeur déclare quelle servitude il prêttend exercer, et sur quelle base il fonde sa prétention. Alors le demandeur n'a plus qu'à prouver contre l'existence d'une servitude déterminée par des circonstances
(4) Yoj. notamment, MM. Bonjean, g 280; Etienne, t. ïl, p. 446: Do- VMDget, p. 472 et suiv.; MoHlor, Pot—u, el «arv. e» dr. rom., n*' 437 et 438; Vangerow, Lêhrbueh, 1. 1, g 353, obaenr. 2; Keller, Pand,, % 455, p. 290; Maynz. 1. 1, g 223, p. 747, et t. HI, g 448. p. 445, texte et note U; Namar, 2* édit, 1. 1, g 463, p. 224 et ^2; Van Wetter, 1. 1, g 423, p. 436. texte at nota 9. ^
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précUes. Ce système, qui nous parait mieux fondé» est gÔQéralement adopté et enseigné à la Faculté de Paris (1). Effets de l'action négaioire. — Us sont en tous points analogues à ceuiL de l'action confessoire (2).
Les Institules ne jugent pas k propos de . nous donner ici une énumération de toutes les actions m pemmam créées par le droit civil. Qu'il nous su£6ise de dire que cette classe comprend presque toutes les actions naissant des contrats, des délits, et quoitexeontraetu.
DEUXIÈME DIVISION A«ltoB« dvIlM, «atlMUi hMonOrM ^m
Les actions civiles sont celles qui dérivent du jiMciVife. ' Ce terme oomprend donc toutes les actions introduites par les lois, les plébiscites, les sénatu^-consultea, les constitutions impériales, Tinterprétation des jurisconsultes, rusage (Instit., § 3, liv. IV» tit. vi).
Les actions honoraires {honorariœ) sont celles qui doî* vent leur origine aux édits des magistrats. L'immense majorité des actions honoraires a été créée par les pré* teurs (actiones prœtoriœ) ; il y a aussi quelques actions créées par les édiles {açtione» œdUiiiœ) (Instit., ibid.y
On voit que cette division des actions se tire de l'autorité qui les a établies et n'a aucunement trait k une dif^ f ronce essentielle provenant de leur nature intrinsèque
Nous avons examiné les actions civiles, passons à l'étude des principales actions prétoriennes*
\) Sic, MM. Démangeai^ t. Il, p. 805 et sait.; Làbbé, A Hoà 2) Voy. Mpr», p. 574.
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DES ACnONS HONORAIRES OU PRÉTORIENNES
Le préteur a créé des actions réelles et dés actions personnelles.
Les principales actions in rem introduites par le droit prétorien sont : — Taclion publicienne; — Taction rescîsoîre de tusucapion^ qui se nomme quelquefois action contraire à la publicienne ; — Taction pauliennè; — l'action servienne et quasi-servienne ou hypothécaire.
ne l'iietion pabiicieniie. — L'action publicienne, ainsi nooiniée parce qu elle a été introduite par le préteur Publicias, qui vivait du temps de Cicéron» suppose accompli un fait qui ne Test pas, et donne au possesseur qui a perdu la possession avant d^'avoir usucapé, le droit de revendiquer comme si Tusucapion avait eii liéu avant la perte de la possession (Instit., § 3, eod,). '
Formule de taction publicienne, — Voici diaprés Gaïus (G. IV, § 36) comment est conçue la formule de l'action publicienne : Judexeslo; ^^siquem hominem Aulus Ageriui emii, et (radilus e$i, annopossedisset, tumsi eum hominem de quo agitur^ ejus ex jure Quiritium esse oporterei, — condemna, »
Cas d'appUcaiùm de Vaciioa puhlicietme.
lo Quand le propriétaire d'une chose mancipi avait livré cette chose dans l'intention d'en transférer la propriété, mais sans accomplir les formes de la mancipation, ni celles de la cession m jure, celui qui avait reçu cette chose dans de pareilles conditions n'en devenait pas propriétaire d'après le droit cml{dominu8 ex jure Quiritium), il n'en acquérait que le domaine bonitaire (m bonis); seu- . lement, il pouvait devenir propriétaire ex jure Quiritium, après avoir possédé pendant le temps requis pour l'usu- (sapV)n^ mode d'acquérir reconnu par le droit civil. Si
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donc le possesseur en voie d'acquérir celte chose par l*usucapion en perdait la possession» avant que l'usucapioii fût accomplie, il ne pouvait pas intenter l'action civile en revendication. Le préteur venait à son secours et lui accordait l'action publicienne. Cette action se donnait même contre l'ancien propriétaire qui avait repris la possession de sa chose; et, s'il se prévalait du défaut de mancîpation et faisait insérer dans la formule rexceplion/ttsfi <^ mmii, le demandeur pouvait encore triompher en opposant la réplique de dol. Il y avait, en effet, mauvaise foi de la part de l'ancien propriétaire à vouloir garder la chose i rencontre de son acquéreur. Cette réplique de dol ne pouvait être invoquée que contre l'ancien propriétaire au contre son héritier. Contre tout autre se prévalant d'une acquisition qu'il aurait faite de l'ancien propriétaire, postérieurement à celle du demandeur, ce dernier avait la réplique rei donaiœ ou venditœ et traditœ (Gaïus, C. IV,§93). .
2<> Lorsqu'on avait reçu, avec juste titre et de bonne foi, mais a non domino^ une chose soit mancipi, soit née 'mcmcipt, on se trouvait m causa usucapiendi, et on pouvait, après avoir possédé pendant le temps requis pour l'usucapion, acquérir la propriété quiritaire. Mais, si l'on perdait la possession avant d'avoir usucapé, on ne pouvait exercer l'action civile en revendication. Le préteur a trouvé juste d'accorder à l'ex-possesseur l'action publicienne qui lui permettait de revendiquer la chose des mains des tiers qui s'en étaient emparés sans droit (Instit., § 4, eod.). Mais, dans ce cas, l'action publicienne ne produisait pas contre toute personne le même effet que dans le cas précédent. — Si la chose était rentrée en la possession du véritable propriétaire, ce dernier pouvait opposer à l'action publicienne l'exception ;ti5fî domtniï, et évitait la condamnation. Il eût été, en effet, contraire à l'équité, partant au but de l'action publicienne, de dépouiller le fvsàu dominus au profit d'un ex-possesseur (LL. i6, 17, D., JDe
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pubUe. in rem cet, liv. VI, tit. ii). Si le défendeur était un possesseur qui avait lui-même reçu la chose avec juste titre et de bonne foi, dans le but d'en acquérir le domaine, les jurisconsultes romains faisaient la distinction suivante : «-» Le défendeur tenait-il la chose du véritable propriétaire ou d'un tiers autre que l'auteur de la première tradition, il pouvait dire à Tex-possesseur : < Je suis, comme vous, en voie d'usucaper. Gomme vous, si je perdais la possession de la chose, je pourrais exercer l'action publidenne. Nous sommes donc dans une situation égale quant au droit. De plus, j'ai sur vous l'avantage de la possession actuelle, or, tnpaneaiaa, melior ett causa pùsndeniû (I). » La prétention du demandeur était justement repoossée. — Au contraire, si le défendeur tenait la chose du même auteur que le demandeur, puisque le défendeur même propriétaire devrait succomber, à plus forte raisou ferons-nous succomber le dtfendenr qui est simplement m cùusaMtucapiendù L'action publicienne assurera l'avantage à l'ex-possesseur sur le possesseur actuel (L. 9, § 4 D.,eoc/.).
3<* Celui qui, dans les provinces, avait possédé assez longtemps pour être en diîût d'opposer l'exceptii»! bmgi temporiSy pouvait, en cas de perte de sa possession, recourir à l'action publicienne, l'action en revendication lui étant refusée, parce que la prescription n'était pas uù mode d'acquisition du droit civil. Quant à celui qui avait reçu un fonds provincial a non dammo, et /pii perdait la possession a^ant d'avoir pu accomplir le temps nécessaire à la prescription, on lui accordait utiUiatii cmtsa l'action publicienne qui lui permettait de reprendre la chose des mains de tout autre que du véritable propriétaire (L. IS, § 6, D., De publie* in rem act.^ liv» VI, tit. n).
40 De plus, l'action publicienne remplissait, en droit
4) Il y BTait cependant contro^ene sur ce point entre les jurisconsultes ramaios. Voy. notamment, JL. 34, g %, D., D0 «el. Mipl., Kt. XIX, tit. l
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prétorien, le même rôle qae l'action confessoire en droit civil. Supposons qu'une servitude personnelle prédiale ait été constituée non pas par un mode de droit civil, mfetis par un. mode de droit prétorien. Si une telle servi* tude est contestée par un tiers^ on pourra par l'action m rw pubticienne la faire reconnaître. De mèitie lorsqu'une servitude a été acquise a non dmnino, ù l'acquéreur de cette servitude est troublé par un tiers dans l'exercice de son droit, il pourra exercer contre ce tiers l'aetion publicienne à l'effet de faire constater son droit (L. îi, § i, D., eod,). '
Sous Justinien, il n'y a plus de distinction entre le domaine ^iriïaàv et le domaine bonùairef entre les fonds iiai^[ues et les fonds provùwùmx, entre les servitudes établies jure civiU et les servitudes établies jfure prmêorio. Aussi tous les cas d'application de l'action publicieiine que nous avons mentionnés ont disparu à l'eic^tion du deuxième cas» c'estràKlire de celui od l'on aurait reçu une chose aifuïtt dommo en vertu d'un juste titre et avec bonne foi (L. 1, D., eod.).
D'ailleurs> sous Justinien, comme du temps de Gains, le dmnmue même» à qui la voie de la revendication est ouverte, peut exercer à son gré l'action publicienne. L'intérêt qu'y trouve le dûminiÊS est que la preuve s'éla- Mit plus facilement dans l'action publicienne que dans l'action eja revendication. £n effets dans l'action en revendication, le (Awitntct, pour triompher contre son adversaire, est tenu de prouver qu'il a le donmwm es jure Quiritium ; preuve souvent difficile k faire» car pour cela il faut établir que la chose a toujours été transmise o dumino, de propriétaire en propriétaire, en remontant ainsi jusqu'au maître originaire. Au eontràire^ dans l'action publicienne^ le demandeur n'a à établir qu'une preuve bien simple : qu'il a reçu et possédé la chose ex iusta causa, en vertu d'un juste titre. Quant h sa bonne foi, elle est présumée
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t. -^ L'action publicienne suppose um chose susceptible d'usuoapion ou de prescription fon^t^^/yorû; elle ne s'applique pas à une res furdva, ni à une res vi fxmessa, ni à une chose déclarée inaliénable (L. 9» § 3, L. 12, § 4, D., eod,).
Durée de faction publicienne. -— L'action publicienne est perpétuelle, et ne s'éteint par aucun laps de temps.
9e l'aettea re«el«#lre «• tuswtm^mm •« ••■traipe h îm
p«iMMe»B«? «^»Dans l'action publicienne ou supposait accomplie une usucapion qui ne l'était pas en réalité. Ici, par une fiction contraire, on supposait non accomplie une usucapion qui l'avait été. Cette action, donnée par suite d^une rescision que !o préteur prononçait {reteusa «^tcoapûme), est appelée par les ccmunentateurs action rescitoire de tusueapion ou contraire à la publicienne. Elle avait pour but de pertnettre à l'ancien propriétaire de revendiquer la chose que cette usucapion lui avait fait perdre d'après la rigueur du droit civil*
Cas fapplioaiion de Faetion resciÊoire, -^ Il y atait deux cas d'application distincts.
lo Supposons l'ancien propriétaire absent pour de justes motife, par exemple, pour Un service public {raipubUcœ cttu$a), ou purce qu'il avait été retenu en captivité chez Veimeïùx{in hosiiwn potestaté)^ et, par cela même, dans l'impossibilité absolue de défendre ses droits, et d'arrêter l'usucapion de sa chose entreprise par un possesseur resté dans la cité {rem ejm gui in cinntate es$et umceperit); il eût été inique de maintenir cette usucapion. Aussi le préteur est-il venu au secours de l'ex-propriétaire dépouillé par le droit civil en lui permettant de revendiquer la chose (reicisea umcapione) comme si l'usucapion n'avait pas été accomplie contre lui (Instit.,§ 5, eod.).
S^ Supposons qu'une personne soit en voie d'usucaper la chose d'aotmi. Puis elle remet cette chose à un fer-^ mier qui continuera de^ posséder pour ellô, et reste lon|;temps absoute pour un motif queîoopque. Dans le droit
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classique romain, le propriétaire de la chose n'avait aucun moyen d'arrêter une telle usucapion ; il ne pouvait agir ni contre l'absent, à cause de son absence, ni contre le fermier, qui n'était qu'un détenteur précaire, Tiostru* ment de la possession d'autrui. Il était donc souveraine* ment juste que le préteur vint au secours du propriétaire dépouillé par le droit civil, et lui accordât une action ea revendication de sa chose, comme si Tusucapion ne se fût pas accomplie. Au temps de Justinien^ ce dernier cas d'applicatlpn était devenu inutile; car cet empereur a permis au propriétaire d'interrompre l'usucapion contre un absent par une requête ou par une protestation authentique présentée soit au président, soit à i'évèque, sdt même au défenseur de la cité (L. 2, G., />e annaUexap.^ liv. VII, tit. XL).
Durée de faction reieisckre. — D'après l'Edit, l'action rescisoire devait être intentée dans Tannée par Tei^propriétaire. L'année se composait de jours tuiles^ elle commençait à courir du jour où l'impossibilité d'agir avait cessé (L. 1, § 1, D., Fx quib. eam. maf,^ Uv. lY, tit vi). Justinien a porté à quatre ans eonUnm la durée de cette action (L. 7, C, De iemp. in mteg, rest.^ liv. Il, tit. un).
me l'aottoa ^«ueuM. — Cette action, appelée paulienne, du nom de son auteur, le préteur Panlus, était accordée aux créanciers pour faire rentrer dans le patrimoine de leur débiteur les biens aliénés par celui-ci en fraude de leurs droits (t). Elle reposait encore sur une fiction. Le préteur rescindait ces aliénations (reeeiua tm-^ ditione)^ valables selon la rigueur du droit civil, et permettait aux créanciers de revendiquer les choses aliénées frauduleusement comme si elles ne l'avaient pas été, et qu'elles fussent toujours restées dans les biens du dÂiteur (jrem petere, id est, dwere eam rem tradUam non ene, etobid in bonk débitons numsisse. Instit., § 6, eod.).
Caractère de Factien pauUenne. — C'est une questi<m
(l)Goai^ Cod. CIT., «ft« 44«7 ; «t Cod« d« coonBerM, «rt. 446 et sàr^
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très-controversée entre les commentateurs que celle de savoir si l'action paulîenne était réelle ou personnelle. Les Institutes (§ 6, lîv. IV, lit. vi) nous présentent, il est vraiy cette action comme étant jth rem; mais dans le Digeste (liv. XLII, tit. vm, Quœmfraud. cred,), nous trouvons Faction paulienne qualifiée in penonam. Il nous semble raisonnable d'admettre deux actions pauliennes : Fane m rem ne s'appliquant qu'au cas d'aliénation d'objets corporels et aboutissant à une rei vtndtcatio; l'autre m pertonam, s'appliquant à tout acte frauduleux du dé* biteur, que ce soit une aliénation d'objets corporels, une acceptilation, ou autres remises de dettes, etc.
Suivant toutes probabilités, l'action paulienne m rem était la plus ancienne. L'action paulienne m personam venue plus tard, et plus fréquemment accordée par le préteur dans le dernier état du droit, a réalisé un progrès sur Faction m rem (1).
Quoi qu'il en soit, les mêmes règles s'appliquaient indifféremment à Fune ou à Fautre des deux actions pauliennes.
Som queUes conditions t action paulienne était aceordée aux créanciers ? Sous trois conditions, il fallait : — i^ que les créanciers envoyés en possession des biens de leur débiteur eussent fait procéder à la bonorum venditio, et n'eussent pas touché l'intégralité de leurs créances (L. 5, C, De revoc. hi$ quœ infraud.y lîv. Vil, lit. lxxv); — 99 que Facte du débiteur eût causé réellement un préjudice aux créanciers {eventus damni). Le préjudice devait consister en un appauvrissement, en une diminution du patrimoine du débiteur. Il n'y avait pas préjudice donnant lieu à Faction pauirenne, lorsque le débiteur négligeait une occasion de s'enrichir, d'acquérir de nouveaux biens (L. 6, pr.y D., Quœ infraud, cred., liv. XLII,
(4) Telle est do moins l'opinion de MM. Ortolan, t. m, n. 2086 ; Théurd, p. 393 ; Labbé, à ion eotirt. — Comp. MM. Démangeât, t. II, p. SM et S27 ; Van WeUer, 1 1, g 222, p. 844.
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tii. Yni). Ainsii quand un débiteur, appelé à recoeiffîr une hérédité ou un legs, refusait l'hérédité ou le legs, ses créanciers, quel que f fikt le dommage qu'ils en éprouyaieut, ne pouvaient faire annuler ce refus. L'article 788 de notre Gode civil a adopté une disposition contraire (i); — 3<> que l'acte du débiteur eût été fait m fraxidem creditorum. Les commentateurs ne sont pas d'accord sur le sens de cette expression in fraudera creditorum. L'opinion qui tend à prévaloir est celle, qui n'exige pas chez le débiteur une intention formelle de nuire à ses créanciers. Il sufiKsait qu'en accomplissant l'acte dommageable, il eût eu conscience {animm) que cet acte le rendrait insolvable, s'U ne Tétait pas encore^ ou bien augmenterait son insolvabiUté, s'il l'était déjà (L. 15, ,L. 17, § 1, D., eod.) (2).
Contre qui se donnait P action pauUewne ? •«* Sous ces conditions, l'action paulienne se donnait contre les tiers qui avaient profité de l'acte accompli frauduleusement par le débiteur. Seulement, lorsque le tiers, qui avait traité avec le débiteur^ était son ayant cause à titre onéreu^ par exemple un acheteur, il n'était tenu de l'action pauiienne qu'autant qu'il avait été conscnu fraudie^ c'est^-dire qu'il avait su que l'acte devait causer ou augmenter l'insolvabilité du débiteur. Si donc le tiers avait agi de bonne foi, il échappait à l'action paulienne (L. 5» G., De rmfoCé hisquœ in fraud., liv. VII, tit. lxxv). — Lorsque le tiers qui avait traité avec le débiteur était son ayant cause à titre gratuit, par exemple un donataire, l'action paulienne réussissait contre lui sans qu'il y eût à distinguer s'il avait
(4) Les eréanders de ceint qui renonce aa préjudice de leurs droHi peDTent fte foire autoriser en justice à accepter là sueeessien da chef de Um débiteur, en soq lieu et place. — t)aas ce cas, la renoociation n'est aonalée qu'en faveur des créanciers, el jusqu'à concurrence senlement de leors créances ; elle oe Test {ms au profit de l'héritier qai a renoncé. (Art, 788, G. CIT.) — V. aussi des di^sitions semblables dans les art. ^(H et 40^ du même Code.
(2) Telle est la doctrine enseignée par MM. Démangeât, t. n, p. 538 * Van W^etter. 1. 1, g %^ p. 840 et 841 ; Labbé, à iom eowr$, -~La loi JEtia Sentia nous a présenté rapplleatîon des mômes principes. Toi. têmrm. Uv. I, til, Ti, p. 34 A suir. r -r-- * -r- ,
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été OU non conscim fraudis; toutefois, l'action paulienne ne se donnait contre l'ayant cause à litre gratuit qui avait traité dé bonne foi que jusqu'à concurrence du profit retiré (L. 6, §41, D., eorf.).
A quelles personnes appartenait Faction paulienne f —
Elle appartenait à tous les créanciers dont la créance était antérieure h Tacte dont ils se plaignaient. Ceux dont la créance était postérieure n'étaient point admis à l'attaquer. A quel titre, en effet ? Cet acte ne leur a causé aucun préjudice ; il n a pas été fait eii fraude de leurs droits, puis* 5ue leurs droits n'existaient pas encore àl'épdque où il est intervenu. — Une exception devait cependant être faite pour le cas de subrogation de nouveaux créanciers aux droits des créanciers antérieurs (L. 10, § 1, D., eod.) (1).
Bê l^aettoD BerTlenne eè de raefloii qaasi-Aervienno on
HvpôftiiëMire. — L'acliotl Survienne, introduite par le pré* leur Servlus, avait pour but de permettre âii propriétaire d'un héritage riliral la revendication contré tout possesseur des objets que le feriîiier avait affectés à la sûreté des fermages {qua pignorîs-jure pro mercediàus fundi ei tenenfur) (Instlt., § 7, liv. IV, tit vi). —* Remarquons que, pour que cette action pût être exercée par le propriétaire du fonds, il n'était pas nécessaire que les choses affectées au prix du fertiiage eussent été apportées dans la ferme«j il suffisait, en effet, d'une simple convention, indépendamment de toute tradition.
Qu'est'^e que Vaction quasi-servienne ou hypothécaire? — L'application de l'action servienne se généralisa. On admit que le propriétaire d'un héritage iirbain {prdsdium urbMum) pourrait, sans qu'il y eût oonvention à cet égard^
(4) Sic, MM. Démangeât, t. II, p. ft9S ; Labbé, A «o» amr$. » llaîs la réTOcalioD résultant de I aetiofi paalionne profltait-ella à tons les eréaneiefa da débiteoT, sans distinetion aucone, on seulémeat aux créanciers Tis-à-via desqael^ a existé ?\mt«itiff /hkudontft f La qaestîon est Irès-controfersée. H. Lafabé est d'ati? qne te bénéfiee de la réroeation devait s'étendre môme aux créanciers dont la créance était postérienre è l'acte fraudoleux (L. 40^ $ 4, D., Quœin fraud, cred.i Ht. XLilv tit. fin.)
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par conséquent tacitement, réclamer contre tout possesseur les objets qui auraient été apportés par le locataire pour garnir les lieux loués (invecta et iîtatd). Mais alors l'action s'appelait quasi-servienne. On appliqua la même action quasi-servienne à tous les cas où, par la seule convention et sans qu'il y eût tradition, un débiteur affectait une chose quelconque, mobilière ou immobilière, comme garantie de sa dette. Ainsi l'hypothèque se distinguait du gage (1), en ce qu'elle n'exigeait pas de translation de possession (Instit., §7, eod,), — L'action quasi-servienne se nommait indifféremment action servienne utile^ hypotkecaria ou pigneratitia in rem (2).
Quelles choses pouvaient être hypothéquées? — Tous les biens meubles ou immeubles susceptibles d'être vendus pouvaient être hypothéqués. A la différence des règles de notre droit, d'après lesquelles une hypothèque conventionnelle ne saurait frapper que les biens présents (3), la convention d'hypothèque pouvait, dans le droit romain, s'étendre sur les biens à venir. Lprsque le débiteur acquérait un bien, ce bien était à l'instant même frappé de l'hypothèque.
Quels étaient les effets du droit d'hypothèque f — Les principaux effets du droit d'hypothèque étaient de permettre au'créancier de faire vendre l'objet hypothéqué, à défaut de paiement de sa créance à Féchéance, et d'être payé sur le prix de préférence aux autres créanciers. Lorsque plu-
(4) Voy. suprm, IW. III, tiL xir, p. 377 et soir, (î^ La coDStitalioD de l'hypothèque n*était soumise par le préteur à anémie eondition de imblîcité. « Celui qai reeevait ooe hypothèque, dit IL Madie*
Go se conteutait de punir sérërement, sous le nom de sUilionnat, U disai* molalion du débiteur ; de frapper des peines du faux l'antidate en matièrt d'hypothèque. » Au Bas- Empire une constitution de Temperenr Léon esl Tenue taraivement porter un remède à ce vice essentiel (L 44, C, (^iie pol.^ lir. VIII, tit. iviii). — Notre Code civU a soigneosament organisé U publicité des hypothèques, art. >i446 et suif. (3) Voy. G. CIT., art. 2429 et sair.
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sieurs droits d'hypothèque concouraient sur le même objets la plus ancienne hypothèque était préférée à la plus récente. C'est en cela que consistait le privikgium temporis {!)•
De$ hypothèques tacites ou légaks. — Les principales hypothèques tacites ou légales étaient : — !<> celle du propriétaire d'un héritage rural sur les récoltes du fonds ; — 2« celle du propriétaire d'un fonds urbain sur tous les objets qui ont été apportés par le locataire (inquilmus) pour garnir les lieux loués (tnvecta et iliata); — S® celle du fisc sur les biens de son débiteur; — 4^ celle des mineurs de vingt-cinq ans sur les biens de leurs tuteurs et curateurs; — 5* celle des légataires sur les biens de la succession; — 6<> celle de la femme mariée pour la reprise de sa dot (2).
AettoBfl te ipenwaaai prétoriennes.
Les Institutes ne nous citent comme exemples d'actions m personam prétoriennnes que les actions — constitutœ pecunioBy — ex jurejurando, — de peculto. Nous nous occuperons'de l'action de pectdio dans le titre suivant : bornons-nous ici à Texamen des actions constitutœ pecuniœ et dejurefurando.
De l*ae»lon eensilinite peeanUe. — Un appelait pacte
de constitui la convention par laquelle une personne promettait sans stipulation (nidla stipulatîone ïnterposita), de payer à une autre une dette qui existait déjà soit civilement^ soit même naturellement. On pouvait promettre ainsi pour soi-même ou pour ^uirui (pro se velpro alto so^ bituros se. Instit., § 9, liv. IV, tit. vi) (3). La dénomination de constitut donnée à ce pacte venait de ce que le promettant s'engageait à payer à jour fixe, consti"
0) Vof. G. CIT., art. 9434et8aiT.
(2) Certaines hypothèques étaient prhiîégiéei, c'est-à-dire prenaient le premier rang, malgré la postériorité de la créance. Telle était, parexexnple, l'bTpothèqae de la fenome nour la sûreté de la restitution de sa dot. Toy. infira, p. 609. — Comp. (î. dy., art. 2435-2».
(3} Le conslitat de la dette d'aatrai est un Téritable cautionnement.'
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tuebai dtem qiu) saluturus essei, et raclion qui en naissait prenait le nom d'action constitutoria ou pecuniœ cotistitutœ (1).
Cette action pecuniœ eonttitutœ avait été introduite par imitation d'une action civile appelée receptitia (2).
QueiUce que t action receptitia? ^^ L'action recepiitia, action personnelle civile, n'avait d'application que dans un cas spécial, celui où un banquier {argentarius) avait promis de payer une dette, bien entendu 3ans intervention de stipulation (Instit., § 8, eod.).
Différences entre Faction receptitia et tactùm pecuniœ constitutœ, — 1® L'action receptitia ne pouvait être donnée que contre une catégorie de personnes, contre les argentarii. L'action pecuniœ constitutœ pouvait exister contre toute personne {cum omnilm agitur) (Instit,, § 9, eorf.).— i^ L'action receptitia s'appliquait à toute sorte d'objets. L'action pecuniœ constitutœ ne s'appliquait qu'aux choses s'appréciant au poids, au nombre, ou à la mesure (res guœ pondère j numéro^ memura connstunt) (L. 2, /w., C, De const. pec.^ liv. IV, tit. xvui). — 3<> L'action receptitia se donnait soit qu'il y eût eu ou non dette préexistante. En effet, une fois que Yargentariui avait promis de payer une dette, il n'était plus admis k discuter la validité de la dette qu'il avait garantie. L'action constitutœ pecuniœ sup> posait toujours une obligation préexistante, et une obUga» tion valable. Le préteur permettait à celui qui s'était engagé par un pacte de constitut de discuter la validité de la dette. Il est bon de remarquer que^ pour servir de base & un constitut, une obligation naturelle suffisait. — 4® L'action receptitia était perpétuelle. L'action constitua pecuniœ était annale (L. 2, jw., C, eorf.).
(4) GonsiUteL mr let eg'$Udu paet$ de eontUiuit l'ini^reastaU difsertationdûM. Bodio, Kofosscur de droU romain à la faculléde RemiM, Jfeone hiitoriquê d$ dnit frMpais «I élran$fr, U XII, aanéa 4966, p. 209 et 8UÎV.
(2) BâcfpHti^ Tieat 4a rt ctparf , synonyme de 9o%$Utnmrê, prendre j«ir pour le payement.
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Fumn de faction receptitia et de l'action pecumœ consti^ tukB. — Justinien a confondu complètement les deux actions en suppnmant la dénomination de receptitia (Insiii., § 8, eod.).
La nouvelle action comtitutœ pecuniœ a emprunté à l'action receptitia les deux caractères suivants : — 1<> elle est perpétuelle; — 2o elle s'applique à toute espèce de dettes^ que ces dettes soient de quantité ou de corps certain.
Elle a emprunté à l'ancienne action constiiutœ pp.cunicB les deux caractères suivants : — ioelle doit être nécessairement fondée sur une dette préexistante et valable soit civilement, soit au moins naturellement; — 2* elle se donne contre toute personne (L. 2, C, eod.).
Bien que l'idée de constitut impliquât ordinairement la fixation d'un terme pour l'exécution de la promesse, cependant l'absence d'un délai ne viciait pa3 le pacte; la jurisprudence admettait alors de droit un. terme de dix jours (L. 21, § 1, D., Vepec, cmstiL, liv. XHI, tit. v).
m^ i'Mii«a 4e |vrc(|ar«»«o. — lorsque, en dehors de toute instance, les parties qui avaient entre elles un sujet de contestation et qui n'avaient aucun, autre moyen d'établir leurs prétentions réciproques, convenaient, pour terminer leur différend, de s'en rapporter à la foi du serment, cette convention ne constituait qu'un simple pacte que ne protégeait pas le droit civil; mais le préteur l'a confirmée en créant à cet effet Faction de jurejurando. Dans cette action le juge n'avait pas à examiner si le droit du demandeur était réellement fondé, mais s'il y avait eu ou non serment régulièrement prêté (Instit., § 11, liv. IV, tit. VI).
Ce serment, qui pouvait produire nne action, pouvait aussi, selon les cas, donner lieu soit à un refus d'action^ soit à une exception de jurejvarando en faveur du débiteur (L. 9,1»*., D., Dejure^,^ liv. KU, tit. u).
Ce serment que la partie à laquelle il était déféré était
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libre de refuser, sans que sa cause fût pour cela compromise, s'appelait pour cette raison serment volontaire (L. 17, jor., D., eod,).
Outre le serment volontaire, il existait encore diverses autres sortes de serment : — i^ celui qui était déféré ou référé par les parties Tune à l'autre (m jure) devant le préteur et qui s'appelait serment nécessaire parce que celui à qui il était référé ne pouvait le refuser qu'en perdant son procès (L. 34, §6, D., eod.) (1) ;— 2^ celui qui était déféré ou référé par les parties Tune à l'autre (tnjudicio) devant le juge, ou celui que le juge déférait lui-même, pour s'éclairer, à Tune quelconque des parties et qui s'appelait serment judiciaire (2). Ces deux espèces de serment ne donnaient point lieu à Faction prétorienne ni h. l'exception de jurejurando.
DES ACTIONS PRÉJUDICIELLES
Les actions préjudicielles étaient rangées dans la classe des actions réelles (jprœjudiciales in rem esse videntur artiones) (Inslit., § 13, liv. IV, lit. vi).
f^u'entendali-oii par aetioiui préjndleiellcfl f -» C'étaient
celles dans lesquelles il s'agissait d'obtenir, uniquement par décision judiciaire, la constatation d'un état ou* d'un fait, constatation dont on ne prétendait faire résulter aucune condamnation immédiate, mais dont on se proposait de tirer un avantage ultérieur. Sous le système formulaire, l'action préjudicielle ne renfermait qu'une intentio et pas de condemnatio; aussi la mission du juge consistait uniquement à résoudre la question posée dans Ymtentio (Gaïus, C. IV, § 44).
4368 et
[4) C'est le serment déeiêokt de notre législation. Yoy. Cod. âf., art. ftttir.
(2) n y avait ane espèce particulière de jusjmr^ndum judieiaU, c'était le serment que le juge déférait au demandeur dans certains cas pour estimer le montant de la condamnation à pnnoaetr (D., 0« m Ui. ff«r., lif. XU, tu. m).
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— Da temps de Gaîus on citait, comme exemples d'actions préjudicielles : — !• l'action donnée pour faire constater le montant de la dot (quanta dos sit), avant d'en réclamer la restitution (Gaïus, G. IV, § 44); — 2* Faction donnée pour savoir si le créancier qui avait reçu comme sûreté d'une dette principale des ^ponsores ou desfidepro' tnisiores, leur avait déclaré ce qui lui était dû et le nombre des cautions qu'il voulait recevoir (Gains, G. UT, § 123) (1).
Les Institutes ne nous parlent pas de ces deux actions préjudicielles ; elles ne s'occupent que des actions préjudicielles relatives au status, c'est-à-dire à l'état des personnes.
n y avait trois sortes d'actions préjudicielles concernant l'état des personnes: — Tune relative à la liberté; ^ l'autre relative à l'ingénuité ; — enfin la troisième relative à la question de filiation et de paternité.
Toutes les actions préjudicielles» moins celle relative à la liberté, étaient d'origine prétorienne (Instit., § 13, eod.).
AmUmm pré|n4lelelle velAtlTeà I» liberté «o eMisa lilioni-
ito. -— Gette action, la seule qui fût civile, était employée soit qu'il s'agit de faire déclarer quelqu'un esclave, soit qu'il s'agit de le faire déclarer libre. Dans ce procès, l'individu dont la liberté était en question ne figurait ni comme demandeur ni comme défendeur; il était représenté par un assertor tibertatis.
A qui incombait la preuve de la liberté? A celui qu^ prétendait droit à un état contraire à l'état de fait existant au début du procès. Ainsi l'esclave qui se proclamait homme libre, partes actoris susttnebat, et devait prouver sa liberté. Réciproquement celui qui réclamait un homme libre comme esclave devait établir ses droits de propriété (L. 7, § 5, D., />e tib. eaus.y liv. XI, tit. xii).
(4) Yoy. tuprm, Uf. lU, tit.u, p. 447 et toi?.
59S tNSTituTSS Dt msmass.
Durant le procès, Tindividu dont l'état était en qn^tion jouissait toujours d'une liberté de fait ; il était m tiberkik (L. 14, C, De lib. caus., liv. Vil, lit. xvi).
Lorsque le juge s'était prononcé une fois contre la liberté, la question n'était pas définitivement jugée ; elle pouvait être renouvelée une seconde et même une troisième fois par d'autres assertores libertatis. Au contraire, lorsque le procès s'était terminé en faveur de la liberté, il y avait chose irrévocablement jugée entre les mêmes parties (L. 1, jir., C, Deads. toU.^ liv. VU, tit. xvn).
Justinien a supprimé Yassertnr Ubertatà en autorisant rhomme litigieux à figurer dans Tinstance, soit comme demandeur, soit comme défendeur ; de plus ce prince a décidé que le jugement favorable ou non à la liberté serait iéfinitif et irrévocable (L. 1, C, Deads. ioU., liv. VII, lit. svu).
A«iloA pr^ndldelle retellTe à l'UftfénvMf — Ulpien
nous indique (L, 6, D., Si ingenuus esse dtcatur^ liv. XL tit. xiv) deux cas dans lesquels il y avait lieu à l'application du prœjudictum ingenuitatis : — 1« lorsqu'il s'agissait de savoir &i un individu était ingénu. o\). affranchi ; — ifi ou bien lorsqu'il $' agissait de savoir ai tel individu qui convenait qu'il était affranchi, avait pour patron telle ou telle personne.
Il y avait lieu ici à l'application des règlea de la ccaua Uberijù relative à la preuve (1).
Aell«n préjudleielle relallve À Ift ««ic»ti#« «e SIUiUab
et «e pM«miti4u -^ Cette action s'appelait ordinairement action de porta agrmcendo. Le juge pouvait avoir k se prononcer sur les questions suivantes : — l'enfant né après un divorce est^il du mari d'avec lequel la femme a divorcé ? Et d'une façon plus générale ; l'enfant né du-
(4) 5m;, sur celte ooeslîon controTersée, MM« PtiUDgeal, t. Il, p. 066 et Buiv. ; Zimmern, îr, d0$aet., tradact. de H. Etienne, p. 109 et 9f0; de Keller, Dêêoetiant, tradoct. de M. Ch. Cepmas, g 38, p. 469* Tta WeUer, t. U, g 301 bis, p. IM») LeMé, à $m tmrê.
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rant le mariage a*t-il réellement pour père le mari de la femme ? — Ou bien encore : la femme que tel enfant re* vendique pour sa mère est-elle réellement accouchée de cet enfant, etc. ?
€m»icmêmiimm «e l'éifil «'«ne pers^Mio après îm aà^rt «e
eeiie »enMBBe — On pouvait contester l'état d'une personne môme après sa mort; mais les empereurs Claude et Nerva ont décidé que l'état, dont un défunt avait été en possession au moment de 68 mort, ne pourrait être con« testé que pendant cinq ans, si on voulait lui faire attribuer une condition moins avantageuse (D.> Ne de Hat. de* funct....^ liv. XL> tit. xv).
DES ACTIONS MIXTES^ TAM IN REM, QllAM IN PERSONAU
Cette dénomination d'actions mixtes n*était donnée par les textes qu'aux trois actions communi dividimdOf famiUœ erciscundœ, finium regundorum (Instit., § 20, liv. IV, tit.
^VL^éiuii'te qoe l'aeùon eommaiil dlvtdoMla f — Cette
action était donnée entre communistes et copropriétaires pour le partage de la chose indivise.
^n'étali-ce qua l'aellea famllto erclsaaadie f -<- Cette
action était donnée entre cohéritiers poiir le partage de la succession*
||«'éialf-ee que l^aeMan flalum resa«daraai T -^^ Cette
action était donnée entre propriétaires voisins pour déterminer les limites séparalives de leurs héritages. En droit moderne, cette action s'appelle action en bornage.
Dans ces trois actions le juge se trouvait investi d'ua double pouvoir : 1° de condamner; 2^ d'adjuger, c'est-àdire de transférer la propriété par une adjudication (i)^
(4) Remaronotis que la formule de eestroid actions renfermait une partie cnii ne se fetwintrail dans aneune antre formule, c'était Yadfudicatw (Galua, C. ÏV, g «)•
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Ea $ffÊ«à mmmm les WmmiÊêmttm •■♦-elles pm «Ire %«e eeClens étele^t imm In rem ««mm la prrgeaawi ee
misteef — Les commentatears ne sont point d'accord sur ce point. Quatre principales explications ont été proposées et toutes soulèvent de sérieuses objections. — Première expUcatùm. On dit : ces actions avaient un caractère mixte j en ce sens que chacune des parties jouait on double rôle, de demandeur et de défendeur à la fois. Le juge pouvait prononcer des condamnations aussi bien contre le demandeur que contre le défendeur, par exception aux cas ordinaires où le défendeur seul pouvait être condamné. On se fonde sur ce passage d'Ulpien : Mixtœ aetianes m quibus uterque actor est : utputa, etc. (L. 37, § 1, D., Jk obltg.etact, liv. XLIV, tit. vu). Les mots Ami m rem quam in personam indiquent qu'il y avait des actions présentant ce caractère, tant parmi les actions in rem que parmi les actions m personam (1). Mais cette explication est tombée devant llmpossibilité où Ton a été de citer des actions m rem qui eussent de l'analogie avec les trois ac- , tiens communi dividundo, familiœ erciscundœ, finium re» gundorum. — Deuxième explication. Les trois actions communi dividundo, familiœ erciscundœ^ finium regundorum étaient mixtes en ce sens que c'étaient les seules actions dans lesquelles il pût y avoir à la fois adjudication et condamnation (2). — Troisième explication. Dans la dénomination d'actions tam in rem quam m personam^ il faut voir cette idée bien simple que celui qui intentait les actions en question se fondait sur un double droit : d'abord, sur un droit réel d'hérédité ou de copropriété, comme dans l'action réelle, ensuite sur un droit d'obligation comme dans faction personnelle. Le juge, bien que sa mission essen-
(4) su, M. Thézard, op. eU,, p. 348 et 349.
(2) VoT., CD ce sens, MM. Waller, Bi$i, de laproe» dn BoauitM, tradoct. de M. Labouiayei cb. III, p. 35; Diicaurrojr, t. lU, n. \W^ etsair.; Bonjean, Bneyel. ealh., v« Action, p. 254 cl suit.; Majnz, Comrê de dt, rom., t il, g 348; £. Naguel, CQraetèr$t d^s ttctiont mixtpi, Rev. de législ., 4873, p. 484 et soir.
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tielle fût de statuer sur la question d'obligation (ce qui faisait donner aux actions dont il s'agit la qualificatton l'actions mpet'sonam), était cependant autorisé à staluer m même temps et par la force des choses sur la question de propriété (1). Mais alors la pétition d'hérédité et h revendication seraient aussi des actions mixtes : ce qui Sk'est pas admissible*— 0^'^^'^'^ explication. Les actions ->n question seraient mixtei au point de vue de la rédaciion de la formule. Elles sont personnelles par leur m* tentiOf et réelles par Vadjudieaiio qui ne contient pas le nom de toutes les parties. Voilà d'où est venue la qualification d'actions mixtes à la fois in rem et m personam. Cette explication, qui est la plus simple, nous parait la plus satisfaisante (2).
TROISIÂHX DIVISION ^- *
A«Mmm itt JM, MttoiMi In flaeCsaa.
^'«BteBdail-e» H^r «eCl^n In Ja^t — L'actiou in jus
était celle oii une question de droit était agitée (de jure quasritur. Gaïus, G. lY, §§ 48, 47), c'est-à-dire où le demandeur céclamait l'application du droit civil à son profit.
Ainsi, en matière de dépôt, voici la formule m jm : c Quod Aulus Agerius apud Numerium Negidium mensam argenieam deposmt, qua de re agitur, quidquidob eam rem Numerium Negidium Aulo Agerio dare facere oportet ex fide bona, idjudex Numerium Negidium Auh Agerio condemnato..., m non pareil absolvito » (Gaïus, G. lY» § 47).
(4) Telle noos paratt être rexplication donnée par MM. Ortolan, t. III, B. 2449 et SUIT.; Domencet, p. 476 et suiy.; Namur, S* édit., t. D, g 604, p. 305. — Comp. MM. Démangeât, t. II, p. 673 et 674; de Keller, Dêê actions, tradael. de M^Gh. Gapmas, g 87, p. 423; Goadsmit, Coun dêê
'\ note 3.
., de Safigny, System, t. Y.
„ -,.., .. ..V-,..-, — , r -^ . ~ Wettar, t. Û, g 274 , r. 443
et 444.
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^u'tmiibaMU^iù. par m«I«b Ib tmmimam f -•• L'actiOD
tn'factum était celle où la décision du procès dépendait d'un fait que le préteur indiquait dans la formule et que le juge était chargé de vérifier; elle dérivait du droit prétorien qui l'avait établie pour combler les lacunes du
droit civil.
Voici toujours, en matière de dépôt, la formule tîi factum : < Si paret Aulum Agerium apud Ntanerhan Negidium mensam argenieam deposuùse, eamqve dolo nutlo Numerii Negvdii Atdo Agerio reddiiam non es9e, quanti ea res erit, tantam pecuniam judex Numerium Negidium AtJo Agerio cmdemnaio ; si non paret ^ abêobnto i (Gaius, G. IV.
Gomme on le voit par ces exemples, l'action m /m avait trois parties : la démonstration Xinientio et la condemnalio. Dans Taction m facium, au contraire, la demonstratio se confondait avec Yinteniio pour former la première partie de la formule qui était immédiatement suivie de la amdemnaiio.
Cori'élAlUii entre 1ê« Aofloiirt In Jng ei tu ftMtnni e« les netlons elTllcn et prétoriennes. -^ ToutCS les actions
civiles étaient des actions m j'uê, mais toutes les actions prétoriennes ne constituaient pas des actions in facium. En général, les actions prétoriennes données pour étendre l'application d'une règle de droit civil à une hypothèse notlveHe, étaient rédigées in jus : par exemple. Taction pttblicienne, créée par le préteur, était une action m jvs (Gnïus, C. IV, § 36).
^ liitèrêé de eetto dlvlslen des n«ttoni. -^ Il y aVait
intérêt à divers points de vue. Ainsi, notamment: — 1« un fils de famille ne pouvait pas intenter d'actions m jus. Les principeis du droit civil s'y opposaient: car c'était le
(4) Gomultez la disserUtion de M. Alb. De^jardiu. a^gé à It Panlté ée di«it d6 Pans, aar Im émus formulmt deê aetmnè «UpoMCf «t eêwmviaH. Bev. histor. de dr. franc, et élrang., t. Xlli, année 4867» p. 4tSI.
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père de famille qui était devenu créancier et non le fils. Il pouvait, au contraire, faire usage des formules m foc* tum (L. 13, D., De oblig. et acty liv. XLIV, tit. vu), — 2o les actions in jus étaient, en général, perpétuelles, à la différence des actions m faction qui étaient annales (Instit., pr., liv. IV, tit. xii) (1).
Observation, — Les mots in factum ont été employés dans un sens différent de celui que nous venons d'indiquer. Ainsi, on voit fréquemment figurer dans les textes Vdiciion prijescriptis verbis sous la dénomination . d'action m factum prœscriptis verbis, et quelquefois même d'action m factum tout court. Cependant il faut bien so garder de confondre Faction prœscriptis verbis aveo l'action in fac'* tum ordinaire. La formule de l'action preeseiriptis verbis était conçue in jus; seulement, comme il n'y avait pas de nomen k indiquer dans la detnonstraiio^ la d^monstratio commençait par l'exposé des faits qui avaient produit Tobligation : d'où est venu le nom d'actipn tn factum appliqué à l'action prœscriptis verbts (i).
QUATRIÈME DIVISION
ÀetUsfl peniéeatoire* de la eli««e, |i«niéeal«ii«« 4e la peiae, persécatolres de la eheae el de la.yoUie mm nlxiefl.
Cette division des actions était déduite du but qua Ton «e proposait d'atteindre (Instit., § 16^ eorf.).
^v'eAlendalt-en par aoiloflui perâéevitalree da la êhmmt
— On appelait actions rei persequendœ causa celles qui avaient pour but de maintenir 1 intégrité du patrimoint de chacun ou de la rétablir, si elle avait été détruite,
(4) U» ThhÊté indiqQt deux Autres ëiïérwtH im^orUntos («o. etf.> n. 33Ut33î). . >. .
(t) Vùj.,mTYèti\6ninfàelumprmeripUt tmrtU, ci-denus, liv. IQ, tit. «Yii p. *8Î ^4 «iW .
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Quelks itaieni les principaies actions perséeutoires de la chose? — On peut citer toutes les actions- m rem, et presque toutes les actions m personam qui naissent des contrats, par exemple du mutuum, de la stipulation, do cornmodat, du dépôt, du mandat, de la société, de la vente, du louage (Instit., § il, eod.).
^'mkiemûmlki^n par «ekioas peraéeatolres de te peteef
— On appelait actions pcsnœ persequendœ causa celles qui avaient pour but de procurer au demandeur un enrichissement, et d'infliger au défendeur une diminution de son patrimoine.
Quelles étaient les principales actions persécutons de la peine? — On peut citer Faction de vol manifeste ou non manifeste, l'action de alho corruptOy etc. (Instit., ^ 12, 18, tod.),
%wC9mUmém,l^*mn par «etteafl Mixte* •« peraéOTitoircs
«e te ekMe et «e te peiae f — On appelait actions mixtes, tam pcsnœ quam rei persequendœ, celles qui avaient pour but tout ensemble de maintenir l'intégrité du patrimoine du demandeur, ou de la rétablir si elle avait été détruite, et d'infliger au défendeur une diminution de son patrimoine au profit de l'autre partie.
Quelles étaient les principales actions mixtes? — Les Institutes nous en citent de nombreux exemples. Étaient mixtes : — l'action bonorum vi rapforum par laquelle on obtenait une fois la valeur de la chose, à titre de reipersecutio, et trois fois cette même valeur, à titre de peine;
— l'action de la loi Aquiiia, non-seulement quand elle était donnée au double contre celui qui avait dénié le dommage (adversus inficiantem), mais encore lorsqu'elle était donnée au simple (Instit., § 19, eod.); — toutes les actions qui se donnaient au double en cas de dénégation de la part du défendeur (Instit., § 17, eod.); — enfin, dans le droit de Justinien, l'action donnée au double con» tre celui qui, chargé de l'acquittement d'un legs ou d'un fidéicommis au profit d'une église ou de tout matte éta-
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blissement pieux, aurait attendu, pour exécuter son obligation, qu'on le citât en justice (Instit., § 19, eod,).
9iMl éteiil ristéré* de ee«<e dtTt«i«ii «m m^iUmmf —
L'intérêt se présentait k deux points de vue principaux, savoir : — i^ Au pointée vue du concours de plusieurs ac^ tiens. Lorsqu'un même fait donnait naissance à plusieurs actions ret persequendœ, le demandeur ne pouvait obtenir qu'une fois la valeur de ce qu'il avait perdu. Ainsi, lorsqu'un vol était commis, la personne volée avait deux ac^ tions rei persequendœ, h son choix, la revendication et la condietto furtim. Si au moyen de la revendication elle avait obtenu la valeur de sa chose, elle ne pouvait plus l'obtenir une seconde fois par la condietto furtiva. Au contraire, lorsqu'un même fait donnait naissance à plusieurs actions pénales, le demandeur pouvait cumuler le bénéfice des condamnations auxquelles aboutissaient ces diverses actions (Instit., § 8, liv. IV, tit. i). De même, pour le cas où il y avait plusieurs défendeurs tenus d'un même fait. Si l'action était rei persequendœ , le demandeur qui avait obtenu de l'un des défendeurs la réparation du dommage qu'il avait éprouvé, ne pouvait rien demander aux autres. Au contraire, si l'action était pcenœ perse^ quendœ, le demandeur avait une action m solidum contre chaque délinquant en particulier : il pouvait donc obtenir autant de fois le montant de la peine qu'il y avait de délinquants (1). — S* Au point de vue de la transmissibilité
(4) Il n'en était d'aiUenn ainsi qu'autant qu'il s'agissait d'nne action pénale hilaiérale, c'est-à-dire de celle qui se traduisait en un onrichissement
dn défendeur sans enrichir le demandeur, était, au contraire, régie par les mémos principes que l'aetion rat ptrt^quendm. Les codélinquants étaient bien tenus solidairement, mais le paiement fait par l'un d'eui libérait tous les antres (L. 47, |»r., D., De M. mal,, lir. IV, tit. m). Il yarait toutefois une exception pour l'action de la loi Aquilia qui, bien qu*unilatérale« pouTait donner lieu à autant de condamnations que d'indiridus ayant participé à la fanle (L, 54, D., Ad Ug» Âqml,^ lif. IX, tiU ii.)
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des actions. Les actions rei persequendœ étaient données
contre les héritiers du défendeur. Au contraire, les actions pénales s'éteignaient avec la personne du délinquant (InstiU, § 1, Uy. IV, tit, xii) (1).
CINQUIÈME Division
Aeiïmmu an «linple, — mi 4o«Me, — mm Mple^ -* «■ dropio.
Cette division des actions était fondée sur le rapport mathématique qui existait entre le fond de la demande et le montant de la condamnation. Le fond de la demande, c'était l'intérêt réel du demandeur au procès^ la valeur du dommage qu'il prétendait avoir éprouvé. Telle était Tunité qui, multipliée par deux, par trois ou par quatre, formait les actions au double, au triple ou au quadruple. Sous le système de la procédure formulaire, l'unité était la valeur indiquée dans Yintentio de la formule ; ai bien que, pour savoir si une action était donnée au double, au triple ou au quadruple, il suffisait de comparer Vùdentio et la condenmaiio.
Observatwn.'-Al parait certain qu'aucune action n'était donnée au quintuple (InMit., § 31, liv. IV, tit. vi).
AeitoM •■ simple. — On agissait au simple dans les actions résultant de la stipulation, du prêt, de la vente, du louage, du mandat, en général, dans toutes les actions persécutoires de la chose. L'action d'injure, quoique pénale, était au simple, aiiiai que toutes eeHea dont la condamnation était déterminée (certo) (Instit. , § 22 »
ActiQos «o double. <— On agissait au double, par exemple, dans les actions de vol non manifeste, de la loi Aquiha, de dépôt nécessaire {depositi ex quilmkban cost-
(i) Voy. in/ra, Uy. IV, UU xii , p. 641.
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bus), afaisi que dans celles en corruption d'esclave (de îfervf} carrupio) et en paiement des legs faits à des établis» sements religieux (Instit.^ § 23, eod.).
Parmi les action; au double, les unes, comme Taction de vol non manifeste, et l'action en corruption d*esclave, se donnaient toujùun au double, emnmodo duph'»unt. Les autfOfiy comme l'action de la loi Aquiiia, el Taetiou de dépôt nécessaire, ne s'élevaient au double qu'en cas de dénégation du défendeur {in/iciatùme duplicantur ; in confiieniem autem in simplum dantur). Quant à l'action en paiement des legs ou fidéicommis faits h des établissements religieux, elle ne se donnait au double qu'en cas de retard apporté à l'exécution de ces legs ou ftdéioommis (Instit., §§ 19, 26, eod.),
AettoBii av ivi»ie.— Dans l'ancien droit, les actions fitrti ccncepii et /Vrfa oblati étaient données au triple (t). Sous Jastinien, ces actions ont disparu. Les Institutes ne nous donnent qu'un exemple d'action au triple : celui où le demandeur, dans un acte de citation (m iibeUo eonvmiio^ nia), a réclamé plus qu'il ne lui était dû, afin que les huissiers {viatores, id est executores liHum) pussent exiger un salaire plus élevé. Le défendeur, au moyen d'une con* dictio ex leffe, pouvait obtenir trois fois la valeur du dom* mage qu'il avait éprouvé. Mais dans ce triple le dommage était compris pour une fois, en sorte que la peine n'était que du double (Instit., § S4, eod.).
AHÊ^wm a« q«»Én9i«*— On agissait au quadruple dans les actions de vol manifeste, et guod metus caïua, ainsi que dans celle relative aux sommes payées pour déter^ miner quelqu'un h susciter ou h abandonner un procès fait par chicane ; il en était encore de même dans la condiction légale établie par Justinien contre les huissiers qui ont exigé des parties plus que ne permet le tarif (Instit., § 2g, eod.). — Toutefois l'action quod metus eama (2) se
(4) Voy. t^Êpr^, Hr. IV, lit. i, p. ftîT.
V. tii/V«, les déreloppemenU sur les aeltoiifflrMif«irM,p.640ets.
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distinguait des autres actions au quadruple, en ce que la nature de cette action permettait au juge d'absoudre le défendeur qui sur son ordre (iussu judicis) consentait à remettre les choses au même état quavant la violence. Il n'en était pas ainsi dans les auti*es actions où le demandeur était toujours condamné au quadruple {mnmmodo quisque m guadrupbtm condemnaiur) (InstiL, § il, eod.).
SIXIÈME DIVISION
MlnOrett.
Cette division des actions fondées sur l'étendue des pouvoirs du juge était loin d'être aussi générale que les précédentes. La distinction des actions de bonne foi et de droit strict s'appliquait exclusivement aux actions in per-ionam nées du commerce régulier de la vie civile (ociiones ex contractuel quasi ex contraetu) et qui, de plus, étaient in jus conceptœ, c'est-à-*dire pourvues d'une juns ciw'lis inientio (1) ; et, quoique la catégorie des aràitrthriœ aetiones comprit aussi bien des actions réelles que des actions personnelles, elle était* loin d'embrasser toutes les actions non comprises dans la classe des actions de bonne foi et de droit strict.
^*ea«eB««i«-eB pat ee«lewi «e drell etrietf — Les actions de droit strict (stricti jwris aetiones, stricti juris fudiciOy stricto jvdieia onjudida tout simplement parce qu'on y nommait un judex), étaient celles dans lesquelles le juge, étroitement circonscrit par la fonnule, devait statuer d'après la rigueur des principes du droit civil, sans s'arrêter aux considérations d'équité, sans même prendre directement en considération la volonté des contractants.
^'e»<ejaÉMiM ea par ee<ie«M «e keaae felf «i— Les ac^
(4) Voy., à cet égard, M. de Keller, D«f 0HUn$, tradoet. de M. CL
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tiens de bonne foi (Jxmœ fidei acliones) étaient celles dans lesquelles le juge devait régler le différend d'après l'équité et la bonne foi, sans s'attacher à la rigueur des principes du droit cml. On appelait ces actions» actions de bonne foi, parce que leur formule contenait, ajoutés à la question de droit qu'elle posait; les mots ex fide bona,
— ut mter bonos bene agier, — quid œquins meltuSy ou autres équivalents (Gicéron, 7b/?., n» 17 m fine).
•ifféresee» enire le» aeti^B* de beane r*i ei les mmtkomm
do «reii mêrï9é, — Il y avait neuf différences importantes :
— lo Les actions de bonne foi s'attachaient toujours à des contrats 'synallagmatiques, parfaits ou imparfaits, c'est'ànlire à des negotiajuris engendrant des obligations réciproques entre les parties. Les actions de droit strict se rapportaient aux contrats unilatéraux (1).— 2® Dans les actions de bonne foi, le juge devait suppléer toutes les clauses conformes à l'usage ou & l'équité, et les regarder comme tacitement convenues entre les parties. Dans les actions de droit strict, toute clause semblable devait être expressément insérée. Le juge devait se renfermer dans les termes rigoureux de la formule. — 3* Dans les actions de bonne foi, le juge prenait l'équité pour base de sa décision; il résultait que tout fait de dol, tant de la part du demandeur que de celle du défendeur, devait être suppléé par lui, sans qu'il fût nécessaire au demandeur d'invoquer la clausula ddi ou cautio de dob, et sans que le défendeur eût besoin de faire insérer dans la formule délivrée contre lui Vexceptio doit mali, ou toute autre déduite de la mauvaise foi, notamment celle pacti conventù Dans les actions de droit strict, la règle était différente. — 4"* Dans les actions de bonne foi, le débiteur répondait
(4 ) ToQtefoù cepoiot admis par la majorité des antears (Vor. MM. Heimbaeb, ZeilMehr. /UrWv., U IV, p. 66 et suir.; Vangerow, 1. 1, g 439; Namar, V édil., t. II. g 807, p. 308; Van Weltcr, t. I, g 47î, p. S90, UxU et note 37), est contesté par MM. Maynz, t. II, gg 280 et 334; Goudsmit, op. eii,, g 93, p. 256, ob$9rv. — II est bon d'obserrer ^a'une exception doit être faite a cette règle poor Taction d« prêcario, qui était de bonne foi bien qu'unilatérale (L. ï, g % D., D$ prw., lir. XUII, lit. xxvi).
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de toute e8()èce de fautes, non-seulement des faits actifs par lesquels il avait endommagé la chose due (cnlpa m eommittendo)^ mais même des omissions de fait {culpa m tmittendo). Dans les actions de droit strict, le débiteur n'était tenu que des faits actifs par lesquels il avait endommagé la chose due {culpa m commitiendo) (I). — 5<> Dans les actions de bonne foi, le demandeur avait droit non-seulement à la valeur de la chose principale, mais encore aux accessoires (omnem causam), aux fruits, aux igtérèts à compter de la demeure. Il n'était pas besoin pour cela d'une demande à part, à la différence de ce qui avait lieu relativement aux actions de droit strict. — 8® Les effets d'un pacte ajouté à un contrat, soit m continenti, soit ex iniervallo, différaient suivant qu'il s'agissait d'un contrat de bonne foi, ou d'un contrat de droit strict (î). — 7« Dans les actions de bonne foi, le juge pouvait, pour déterminer la condamnation du défendeur, avoir é^rd à un intérêt d'affection. Dans les actions de droit strict, il ne devait tenir compte que de l'intérêt pécuniaire, de la valeur réelle de la chose. — 8® Dans les actions de bonne foi, le juge pouvait, suivant les circonstances, prendre des mesures en vue de l'avenir et ordonner au défendeur de fournir au demandeur des garanties pour sûreté de la dette à échoir. Il n'y avait rien de semblable dans les actions de droit 6trict.-^9® La plus-petitto et ses conséquences rigoureuses ne se produisaient pas dans les ac^ tions de bonne foi. Au contraire, elles avaient lieu dans les actions de droit strict dont Vinientio était «î^rfti, c'est- àdîre déterminée (8).
%«eilCÉ éifttcMt ttû iMtlttiiÉ «e «roU «criel t — En principe, toutes les actions m persmam étaient des actions de droit strict. Les actions de bonne foi formaient l'exceptioa et étaient seules susceptibles d'une énumération li-
<4) CUdessUB, lir. III, lit. xkvil, p. 4d6 o( Biilf. (2) ChdeflSQS, Ur. 111, tit. ixvt, p. 479 et sait. ~ Gi-d«sas, p. 669.
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mitative. On comprenait généralement sous la dénomination commune de condictio toutes les actions de droit strict.
Cicéron nous apprend, dans son discours pro Roscio comedo, qu'il y avait condictio toutes les fois qu'il y avait ftecunia aut data, aut expensilatay aut stipidata,
1« Pecunia data, — Ici trouvaient place la condictio résultant dixmmutuuyn (1), — la condictio indebiti, donnée en cas de paiement de l'indu (2), — la condictio sine causa, donnée à la place de la revendication, devenue impossible par la perte de la chose, alors que cette chose devait être rendue, — la condictio ob rem dati re non secuta ou causa data causa non secuta, accordée à celui qui, ayant donné une chose dans la vue d'en recevoir une autre, a été trompé dans son attente par suite de l'inexécution de la promesse de son adversaire (3), — la condictio furtiva, donnée contre le voleur pour la chose volée, non-seulement lorsque la revendication n'était plus possible, mais encore concurremment avec la revendication, etc. (4).
2® Pecunia expensiiaia. — La condictio était donnée pour l'exécution du contrat liiteris (5).
S^ Pecunia stipulata, — Il en était de même lorsqu'il s'agissait d'un contrat verbal, d'une stipulation (6).
Il y avait encore d'autres cas qui donnaient lieu à la condictio ; par exemple, l'exécution d'un legs per damnationemy et, au Bas-Empire, l'exécution d'une convention de donner.
Des diverses espèces de condictiones. — Il y avait deux espèces de condictiones, savoir : — h condictio certi, — et la condictio triticaria.
Q) Ci-dessas, lir. IH» tit. Xïf, p. 362 et suiv. (f) Voy. iwpra, tir. III, tit ixvii. p. 490 et sait.i leê déto}oppeiii6n(< qae nons ayons donnés sar la eondielio imdebUi* (3) Ibid,, Ht. III, lit. ixvi, p. 483 et suiv. h) Ihid., lir. IV, tit. I, p. m et 529.'
(5) îbid.. Ut. III, tit. xn, p. 4%9.
(6) IM., liT. III, lit. XT, p. 387 et 388 .
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1* La condtciio certi ne s'appliquait qu'aux obligations ayant pour objet une somme d'argent déterminée, cerfap^ cunia. Elle avait une intentincerta. Exemple : c àpareiNunurium Negidium Aulo Agerio centwn sestertia dore opcr^ tere. > La condemnatio était également certa : • Tanlwn peeuntam condemna* »
â* La condictio iriticai^ia avait pour objet toute autre chose qu'une somme d'argent déterminée {certa t^. Triticarta vient de triticum qui veut dire dette de froment. La condictio triticaria se divisait elle-même en triticaria certi et triticaria incerti (L. 1, pr.^ D,y De condict. tritie.^ liv. Xni,tit. m).
La condictio triticaria certi avait pour objet toute chose déterminée autre qu'une somme d'argent : par exemple, cent mesures de blé d'Afrique de la meilleure qualité, ou bien le fonds Cornélien. Uintentio d'une telle action étail certa : < Siparet Numerium Negidium Aulo Agerio funduni Cornelianum dare oportere, > La condemnatio était incerta : c Quanti eademres est, tanti condemna, »
La condictio triticaria incerti avait pour objet une chose indéterminée, par exemple, un fait, une abstention, etc. Vintentw d'une telle action était incerta: c QuiSquid part obeam rem Numerium Negidium Aulo Agerio dore y facei< oportere. » La condemnatio était également incerta (Galtt>, C. IV, §§54, 131,136),
^netlM ételeuft les aetl«B« «• benae toi ?-*Étaient d*'
bonne foi, les actions résultant de la \enie{empti4}enditt\ du louage {hcati conducti), de la gestion d'affaires, du mandat, du dépôt, de la société, de la tutelle, ducommodat, du gage, l'action familiœ erciscundœ et l'action cet»muni dividundo^ l'action prœscriptis verbis (1), enfin l'action rei uxoriœ, dans l'ancien droit, et l'action ex siipulatu, sous Justinien (Gaîus, C. IV, § 62; Instit., £28, 29, liv. IV, tit. vi).
(4) Voy. tuprm, lÎY. III, lit. xxw. p. '(92 et suiv.
LIYRB ir, TITRB TI. 607
OccnpoDS-notts spécialement de l'action donnée en restitution de la dot.
»• l'aeitott es r«0Mt««ioA 4to ui «•!. — Dans l'ancien droit, la femme, à la dissolution du mariage, pouvait avoir deux actions diverses pour répéter sa dot : — l'action reiuxoriœ, — et l'action ex siipulatu (1).
Différences entre t action rei uxoriœ et Faction ex stipulatu. — Il y avait six différences importantes : — i^ Taction reiuxoriœ était de bonne foi; elle était générale, et se donnait à la femme de quelque manière que la dot eût été constituée. L'action ex stipulatu était de droit strict; elle ne se donnait que s'il y avait eu stipulation que la dot serait restituée (Instit, § 29, eod.) — So L'action reiuxoriœ n'appaiienait qu'à la femme elle-même en cas de dissolution du mariage par le prédécès du mari ou par le divorce; et même cette action n'était alors transmissible aux héritiers de la femme, que si cette dernière était morte après avoir mis en demeure le mari ou les héritiers du mari (Ulpien, Reg., tit. vi, g 7). Lorsque la femme venait à mourir m matrimonio, le principe était que la dot restait au mari survivant. Il fallait, toutefois, faire une exception pour la dot profectice, c'est-à-dire constituée par un ascendant paternel de la femme. Cet ascendant avait, pour se faire restituer la dot, Taclion rei uxoriœ (Ulpien, ibid., § 4). L'action ex stipulatu, étant un contrat de droit commun, il s'ensuivait que la femme qui stipulait la restitution de sa dot était censée stipuler pour elle et pour ses héritiers. En conséquence, les héritiers de la femme pouvaient intenter l'action ex 3//]pt//a/u sans qu'il y eût à distinguer si la femme était mortemma/rmionfo, ou après la dissolution du mariage par le prédécès du mari ou par le divorce, et, dans ce dernier cas, il n'y avait pas non plus à considérer si la femme avait mis ou non son mari ou les héritiers du mari en demeure de restituer la
(4) VoT., sur le développement des deux actions rêiuœorim et ex <<«>«• latu, Ifîf. Giiie, Du caractère de la dot, p. 48 et suiv.; Buiasonade, Ui$L dêêdf,d9 Vépowp survivant, p. 38 et suif. — Voy. tupra, lir. H, tit. vu, p. 474 et 474 bit.
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dot L'action ^ <^iiio^i4 apparteiiait même aui; ëtmig^^ qui, en constitua at une dot pour lafcmnie, ep ayaleotsti* pulé la restilutÎQn. -*- 3^ Lq W^v'u poursuivi piu* TacUon reiuxorîœ, pouvait exercer sur la dot certaines rétentions, ob liberos, dans l'intérêt des enfants nés du mariage; oh mores, lorsque la femme par ses torts envers son mari avait entraîné le divorce; ob impensag, k raison des dépenses utiles faites pour l'entretien de la chose dotale; ob resdanatas, ob res aniotas^ etc., etc. (Ulpien, i6iV2., ^9 et suiv.)(l)* Au contraire, il n'avait plus la faculté d* exercer les mômes rétentions, lorsqu'il était poursuivi par l'action ex stipulatu. — 4<> Le mari ^xposé à l'action ret lu^anœ jouissait d'un certain délai pour la restitution de la portion de la dot qui conâi^tî^it en quantités, en choses fongibles, ou même en corps certs^ins livrés i^vec estimation; il devait opérer la restitution en trois termes, d'un an chacun (annua, bima,^ irima die redditur). Quant h la dot qui consistait en corps certains non estimés, elle devait être restituée immédiatepaent après la (|issoliitiop di| mariage (Ulpien, Reg., tit. vi, § 8). Pans V^^ciiot^exiiipMlatUt le mari n'avait aucun délai pour restituer la dot ^ç quantités. — ^^ Si le mari avait fait h la fe^un^e, pour le cas où elle lui survivrait, des avantages par disposition de dernière volonté, l'édit de alterutro exigeait que la femme optAt entre ces gains de survie et 1^ répétition de sa dol par l'action rei uxorùB. Lors donc que la femme inteutait l'action rei tucoriw, elle perdait le bénéfice du testaqient (L. 1, § 3, G., De rei uxor. acL^ liv. V, tit, ^m). Il n'en était pas de même dans l'action ex iiipulatu. La femipe, tout en ei^erçant cette action» conservait les avantages des dispositions de dernière volonté. — 6« Dan^ l'action rei uxoriaB, le mari condamné à la restitution jouissait du bénéfice de p'être condamné que dans la limite de ce qu'il pouvait payer (in id quod facere poierat). Dans l'action ei
(4) Ces direrses rêtention^i ponraient-elIesAtre comulées, on bteo fef- ]aiMl choisir entre elles f V. M. Pellat, Textes $ur U dot, p. t3 et suir., 39 et soiv.; Maynx, Counde dr, rom,, 3« édit., t. lU, g 405, p. 6$, note ^4.
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siqmhtu ce tempérament n'était pas admis (1) (L, 1, § 7, C, De rei uxor. act.y liv. V, lit. xiii).
Innovations de Justinien. -^ Justinien a fondu en une seule les deux actions rei uxoriœ et exstipulatu, et a donné à la nouvelle action en restitution de la dot le nom d'ac< lion exsiipulatu. II a décidé que la femme pourrait toujours intenter cette action comme s'il y avait eu entre les époux une stipulation tacite (Instit., § 29, eod,).
A l'ancienne action ret uxorice Justinien a emprunté les caracttees suivants : -*« 1* la nouvelle action ex stipulatu est une action de bonne foi , — • 2<^ le mari ne peut être condamné que dans la limite de ses facultés {in quantum facere potesi);^3^ il lui est accordé un délai pour la por* tion de la restitution de la dot qui consiste ^ntneubks. Ce délai est d'un an. Quant à la restitution de la dot qui con* siste en immeubles, elle doit s'opérer immédiatement après la dissolution du mariage ; — 4^ enfin la femme cumule les avantages de la nouvelle action ew stipuhiu avec ses gains de survie.
A l'ancienne action exstipulatu Justinien a emprunté les caractères suivants : — 1<^ la nouvelle action ex stipukiu passe aux héritiers de la femme d'une manière absolue» lors même que la femme meurt dans le mariage, ou qu'elle meurt après la dissolution du mariage, mais sans que le mari ou ses héritiers aient été mis en demeure ; — S« la nouvelle action ex stipulatu n'admet pas les rétentions» excepté cependant celles ob impensas neeessarias, c'est-à-* dire à raison des dépenses utiles et nécessaires faites pour l'entretien de la chose dotale.
De plus, Justinien a accordé h la femme, pour sûreté de la restitution de sa dot, une hypothèque tacite et pri« vilégiée sur les biens du mari. La femme devait être préférée h tous autres créanciers du mari, mémo à ceux antérieurs au mariage. Mais ce privilège était tout personnel h la femme ou à ses descendants ; les autres héritiers ne
(4) Tell» est do moLoi Vopinion de MM. DemaofeAt, t. II, p. 697; Ortolan, t m, p. 638, D. 2439; Ufcbé, éM» «onn.
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succédaient qu'à l'hypothèque ordinaire (Instit., tHd.) (1).
On appelait actions arbitraires, celles dans lesquelles le juge avait mission, avant de prononcer la sentence définitive qui devait tendre, comme toujours, au paiement d'une somme d'argent, de donner l'ordre au défendeur de fournir au demandeur telles ou telles satisfactions, et ce n'était qu'autant que le défendeur s'y refusait, qu'une condamnation pécuniaire était prononcée contre'lui (Instit.,§31}.
Varbitrium ou jussus était-il susceptible d'exécution forcée? La distinction suivante est généralement enseignée : — Varbitrium pouvait être exécuté tnanu mtlîtari, à défaut de satisfaction volontaire, dans les cas où il s'agissait simplement de lever un obstacle de fait : par exemple, de restituer la chose dont le demandeur était propriétaire, lorsque cette restitution était possible. En effet, l'exécution forcée aboutissait au même résultat que l'exécution volontaire; elle faisait passer la possession, qui est un état de fait, du défendeur au demandeur. — Au contraire, la manus miUtaris ne pouvait pas ètrp employée dans les cas od il s'agissait de l'accomplissement d'un acte juridique qui exigeait comme condition essentielle la volonté d'une personne. Ainsi, on ne voit pas comment on aurait pu arriver à l'exécution d'un arbitrium portant sur une translation de propriété, ou dans les actions quod metus causa, de dolo, de eo quod certo loco (2). Le demandeur n'aurait, dans ces cas, d'autre ressource que le fusfurandum in lifem,
(4) Le droit de reprise de la femme poorait-U s'eiereer contre les tier» délcntears auxquels le mari avait transféré, soit des choses mobilières, soit des immeubles aliénablei, faisiint partie de la dot? La néfatire esl généralement enseignée. Voy. MM. Vangerow. Lêkrb., t. I, g 2^; Mayni, t. I, g 480. 2* m fine, et t. III, g 3%, p. 44, tcile et note 42; Gide, D» earaeièré de U doi, p. 57 et suiv. — Contra, M. Namor, ?• édit. 1. 1, 8 479, P. «84.
(2) Voy., sur ce point, MM. Démangeât, t. H, p. OOÎel snir., et De h eondilion du fmdt dotal en dr, roM., p. 419 et suir.; Petlat, Expi, dm livre VI dee Pand., p. 367 et suir.; Zimmern, 7r. dêt œt., trad. àe M. Etienne, g 65, p. 492, et g 67. p. 90i et sair. ; de Fresquct. t. Il, p. 452 et snÎT. ; Labbé, A ton eaure.
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priaftip«ie0 aeMons «rbitmire*. — Étaient arbitraires toutes les actions réelles, tant civiles que prétoriennes, comme les actions publicienne, servienne, quasi-servienne ou hypothécaire (Instit., § 31, eod.). A cette énumération de Justinien il faut ajouter bien certainement l'action en revendication, la pétition d'hérédité, Faction CQnfessoire et l'action négatoire (1). Quant aux actions personnelles, n'étaient arbitraires que les actions a6{ exhiàendum, guod metus causa, dedolo malo^ de eoquod certo loco, enfin Taclion finium regundorum (â).
L'action a(^ exhtbendum, introduite pour faciliter la revendication, appartenait en général à quiconque était intéressé à l'exhibition d'une chose contre toute personne h qui la possession ou la simple déteption rendait l'exhibition possible, et même contre celui qui, par dol, se serait mis dans l'impossibilité d'exhiber. Varbitrium consistait dans l'ordre donné au défendeur de représenter la chose; et ^i le défendeur ne voulait ou ne pouvait le faire, il était condamné à une somme fixée par le demandeur sous la foi du serment, somme que le juge pouvait, d'ailleurs, modérer en cas d'exagéi-ation (Instit., §3, liv. IV, lit. xvn)
L'action quod metus causa était donnée au cas où un acte jurklique avait été accompli sous l'empire d'une me* nace contre toute personne qui avait tiré profit de l'acte arraché parla violence, quoiqu'elle n'en fût ni l'auteur ni le complice, lors même qu'elle l'eût ignoré. L'ar6ttrrum consistait dans l'ordre donné au défendeur de consentir à l'annulation des actes arrachés par la violence, et an rétablissement du demandeur dans l'état antérieur. S'il refusait, il encourait une condamnation au quadruple (D., Quod met. cous., liv. IV, tit. ii).
L'action de dolo était donnée contre celui qui, par des manœuvres frauduleuses, avait déterminé quelqu'un à
(4-1) Sic, M. Btmangeat, t. II, p. 604-606.
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accomplir un acte juridique* Varbitrium constetait «tens l'ordre donné au défendeur de rétablir le demandeur couire les conséquences du dol. Cette action infamante n'entraînait de condamnation qu'au simple, en cas de refos du défendeur (D., De dol. mal,, liv. IV, tit m).
L'action de eo quod certo loco était utile k celai auquel on avait promis Tacquittement d'une obligation en uncer* tain lieu, et qui voulait l'obtenir ailleurs. Gomme il y avait plus-pétition h demander ailleurs qu'au lieu convenu, le créancier, en agissant ainsi, s'exposait à être repoussé dans sa demande. Mais comme, d'un autre côté, il avait souvent intérêt à recevoir le payement dans cet antre endroit, le préteur imagina une modification à la fonnnief modification qui permit au créancier d'agir où il voudrait, sans craindre de plus-pétition. Ce changement fat de rendre la formule arbitraire. Varbitrium du juge consistait dans Tordre donné au défendeur de satisfaire le demandeur d'une manière suffisante, même, suivant les cas, en dpnnant caution. Faute par le défendeur de s'y soumettre, le juge procédait à la condamnation ; il devait prendre en considération la différence des lieux, soit en faveur da créancier, soit en faveur du débiteur. — Du reste, observons que, si la cause de l'action donnait lieu à une action de bonne foi ou à une candictio incerti qui ne présentait pas les dangers de la pltfs-pétition, il n'y avait pas d'action arbitraire possible, on intentait cette action elle-même (L. 8,pr., LL. 8, 5, 7, 40, D., De eo quod ceri. hc., liv. Xm, tit. iv).
L'action finium regundorvm était une action arbitraire dans laquelle le juge ordonnait au défendeur de faire une rcslilulion de terrain, d'abattre des arbres ou des constructions pour le rétablissement des bornes. Si le défendeur se soumettait au jussus, le ju{;e devait l'absoudre (Instit., § 6, liv. IV, tit. xvii) (1).
(4) Ci-«les8Q8, p. 593.
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SEPl'IÈME DIVISION
Atiimmm mh le deoMiatfeuv pevi ablevlv <•«! «0 4«l lui esi dA, «eitoBS où II B'«btl«Bt «ve vmIim.
£n principe, le juge qui avait reconnu le droit du demandeur condamnait le défendeur à Tacquitteinent de rintégrfttité^^ ce droit. Il y avait cependant certains débiteurs qui avaient le privilège d'exiger qu'ils ne fussent condamnés que jusqu'à concurrence de leurs facultés (m çuantitm facere possunt)y c'est-à-dire pour ce qu^ils pouvaient payer sans être réduits à un entier dénûment (rie egeat). C'est ce que les comme^teurs ont appelé bénéfice de compétence (InstiL, § 36 et s™.).
CAractèro «n liéiiéfllee tfle eonipéteiiee. -V Ce bénéfice
était éminemment personnel : il n'appartenait ni aux cautions ni aux héritiers. Sous le système de la procédure formulaire, c'était sous la forme d'une restriction mise h la condamnation qu'on le faisait valoir : par exemple, Aulo Agerto Numerium Negidium duntaxat in id quod /hcerepotest condemnaÇL, 1,pr,^ L. 22, pr,, D., Deexçept., liv. XLIV, til. i). Il pouvait être opposé même h l'action judkati; mais si le débiteur, à qui il compétait, avait payé sans l'invoquer, il n'avait aucune répétition (L. 9, D., he amdict. indeb,, liv. XII, tit.vi).
A ^velles i^rfloame* appArieBall ee IbénëHee f »- Le bénéfice de compétence était accordé : — aux ascendants poursuivis par leurs descendants ; -— au patron et à la patronne, à leurs enfants et ascendants, poursuivis par l'affranchi (Instit., § 38, eod.); — au mari poursuivi par sa femme en restitution de sa dot (§ 37, eorf.), et même, depuis Antonin le Pieux, en restitution de toute créance (L, 20, D. , De rejudic, , liv. XLII, lit. i) ; — à l'associé poursuivi par son associé (Instit., § 38, eod,) ; ^ au débiteur qui, ayant fait cession de biens â ses créanciers, acquérait
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ultérieurement d'autres biens, et se trouvait poursuivi sur ces nouvelles acquisitions par ses créanciers antérieurs (Instit., § 40, ^.); — au donateur actionné à raison de la donation (§ 38, eod,); — et enfin au militaire, à raison des dettes parlai contractées (L. 18, D., iMre jud., liv. XLU, tit. i).
DE LA COirPEMSATIOll
La compensation opposée par le défendeur faisait aussi très-souvent que le demandeur obtenait moins qu'il ne lui était dû (Instit., § 39, eod,).
Qu est-ce que la compensation? — Compenser, c'est mettre en équilibre deux dettes, quelconques, de manière qu'elles se détruisent, comme deux poids égaux, opposés Tun à l'autre, se détruisent mutuellement, comme un poids moindre, opposé à un poids plus fort, le détruit jusqu'à concurrence de sa propre pesanteur (1). Par exemple, vous me devez 1000 sesterces, et je vous dois pareille somme : si j'étais obligé de vous payer la somme que je vous dois, je pourrais, aussitôt après vous l'avoir payée, exiger de vous celle qui m'est due, en sorte que vous seriez obligé de me rendre d'une main ce que vous auriez reçu de l'autre. Il est bien plus naturel que chacun de nous retienne, en paiement de la somme qui lui est duc, celle dont il est lui-môme débiteur [quia interest nostrapotius non solvere quam solutum repetere. L. 3, D., De compensai, f liv. XVI, tit. ii).
Il faut distinguer en matière de compensation deux époques : — l'époque antérieure à Justinien ; — l'époque de Justinien.
IK ) CoDsuUei rintércsMDte monographie de H. Albert Desurdins, afrégé à la Facullé do droit <ie Paris, 5«r U tomftmatitm «f Uê àntMkdm r»-
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Dans quek cas la compensation était admise. — Malgré son incontestable utilité, la compensation n'a été admise, à Torigine, que dans une mesure fort restreinte.
Actions de bonne foi, — La compensation paraît avoir toujours eu lieu dans les actions de bonne foi, mais à cette condition que la créance du défendeur provint de la même cause {ex eadem causa), c'est-à-dire du même contrat, du même fait juridique, que la demande principale. Malgré l'étendue du pouvoir conféré au juge d'estimer ex bono et œquù la restitution à faire au demandeur, il ne pouvait cependant prononcer que sur le fait qui lui était soumis (Gaïus, C. lY, §§ 61 et 62; Instit., § 39, eod,).
Actions de droit strict. *- D'après Gains, la compensation n'était pas admise dans les actions de droit strict, sauf deux applications spéciales qui ont disparu sous Jusiinien.
La première était celle où un banquier (ca^gentarius) agissait contre un débiteur qui se trouvait être en même temps son créancier. Le banquier était obligé de faire luimême le compte de ce qu'il devait et de ce qui lui était dû, et il n'en pouvait demander que l'excédant (Gaîus, C.1V,§64).
La seconde était celle où, après la vente en masse des biens d'un débiteur insolvable, l'acheteur exerçait une action utile contre une personne qui était h la fois débitrice et créancière de la masse. Cette personne ne pouvait être condamnée que déduction faite de ce qui lui était dû à elle-même par l'insolvable. Cette compensation s'appelait particulièrement deductio (Gaîus, C. lY, § 65).
Hors ces deux cas, le défendeur poursuivi par une ac-. tion stricfijuris devait être condamné pour la totalité de sa dette, sauf à intenter de son côté une action contre son adversaire pour obtenir ce qui lui était dû par ce dernier ex alia causa. Mais, en vertu du rescrit de Marc-Aurèle, la compensation a été introduite dans les actions de droit
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Strict au moyen de l'exception de dol (fippmiêa doK maU exceptione\ et eUe l'a été ex coma 'dispari, c'est-à-dife entre dettes ne dériyant pas de la même cause, da même fait juridique; caries actions de droit stitct ne sanctionnent que des contrats unilatéraux. On considéra avec raison comme nn dol de la part du demandeur le refus de tenir compte de ce qu'il devait lui-même au défendeur (1) (Instit., § 30, eod). ^
Quel était l'effet de l'exception de dol insérée dans la formule, lorsqu'elle était justifiée par le défendeur? On enseigne généralement que, l'exception de dol donnant à l'action de droit strict le caractère d'une action de bonne foi, le juge devait tenir compte de la compensation, et condamner le défendeur à l'excédant de sa dette sor sa créance (2).
A partir de la réforme de Marc-Aurèle et dès l'instant que la compensation a été admise dans les actions de droit strict ex dispart causa, il n'y a plus eu de raison pour exiger dans les contrats de bonne foi que la créance opposée en compensation provint de la même cause que la demande primitive.
Actions in rem. — Avant Justinien, la compensation était exclue des actions in rem (L. 44, pr., C, I>e cornpensât., lîv. IV, lit. xxxi).
M) Cet(6 doctrine, professée par Cujas, eit suirie anjoardlioi par Alb. Desjardini, op. al., p. 47; Namor.S* édit., 1 0, g365, p. 493; Yaa Welter» t. I, g 204, p. 708 et 709; Labb^ 4 to% eourt. — CepeDdant, malgré )e texte parfaitement clair des Institutes et le Commentaire de Théophile, des interprètes autorisés enseignent ^ne le reserit de Mare- Aurèle n'a rien établi de nonreaa, et que. longtemps avant cet empereur, les préleurs avaient consenti à donner Texception de dol au défendeur qui se nrétendail oéancier du demandeur dans les actions de droit stiict. Sie, MM. Démangeât,
des elTets aussi étendus. D'après cet éminent professeur, le juge qui a vériflé rexceptfeo de dol doit absoudre complétemeot lô défcBdeur pour quelqoe valeur que sa eréaoce soit prouvée. Voj. aosai, en ce dernier sens» Hll/Etienne, fntM. dt JuiUmien, p. t64 ; Maynz, t. II, § 3^ p. 52&
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Les règles de la compensation ont été modifiées sur plasieurs points par Justinien.
Première mrwoatùm. — Justinien a étendu le principe de la compensation (latius mtrodvaU) en décidant ut ae* tiones ipso jure minuai (Instit., § 30, lir. IV, tit. vi; L, 14, pr,,C., eod.y Les mots ip$o jure ont sonloTé entre les interprètes du droit romain une yive Cimtroverse. Gojas, Dumoulin et Pothier pensaient que, depuis la constitution de Justinien, la compensation s'est opérée par la ieuk forée de la loi, qu'elle a été rendue légale de judiciaire qu'elle était avant cette ionoTatiop. Cette interprétation est aujourd'hui généralement abandonnée. On s'accorde à reconnaître que la compensation est demeurée judiciaire sous Justinien, comme pendant la durée du système for^ mulaire. Jamais, en effet, l'es Romains n'ont admis la compensation légale ; jamais le seul fait de la coexistence de deux dettes dont deux personnes étaient tenues l'une envers l'autre n'a suffi pour les éteindre. C'est le juge qui a toujours dû prononcer la compensation.
De tontes les explications de ces mots ipso jure, la plus satisfaisante nous paratt être celle proposée par M. Alb. Desjardins, agrégé à la Faculté de droit de Paris, c Les mots ipso jure, dit-il (pp. cit., p. 153), s'expliquent sans peine, pour peu que l'on observe la suite des idées dans le § 30. L'empereur commence par dire que, dans les actions de bonne foi, la compensation résultait de la nature même du pouvoir du juge. Il ajoute que, dans les actions de droit strict, rcxceplion de dol était nécessaire ; mais il a étendu la compensation, latius introduxit, en ce que, depuis sa constitution, elle diminue ipso jure toutes les actions, soit m rem, soit in personam. Ipso jure n'est-il pas opposé au membre de phrase : opposita doli mali exceptùmef Le mot sed n indique-t-il pas nettement l'opposition?... Justinien supprime donc la nécessité d'invoquer l'exception* Désormais, dans toutes les actions, la com«
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pensalion sera un moyen de défense ordinaire, coranie êc paiement, que le défendeur fera valoir sans recourir a une forme spéciale de procédure (l). »
Deuxième innovation. — La deuxième innovation introduite par Justinien a consisté à avoir admis la compensation dans les actions in rem (Instit., § 30, eod.).
Troisième innovation. — Justinie^ le premier, a exigé que la créance opposée en compensation fût liquide. Sa décision était générale; elle s'appliquait au cas où la compensation était admise avant lui, comme à ceux où il Ta introduite, que la cause des deux créances fût connexe ou distincte, que les objets fussent ou non de même nature et de même qualité (L. 14, § 1, G., eoi.).
Quatrième mitotra^ion.— Justinien a interdit la compensation dans plusieurs hypothèses :— 1^ dans celle où le demandeur exerce l'action depositi directe (L. 14, § 1) ; — i9 dans celle d'une spoliation (L. 14, § 2); — 3<* lorsqu'il s'agit du paiement d'une pension alimentaire (i); — 4® enfin, relativement aux créances du fisc ou des communes en paiement d'impôts ou contributions de toute nature (L. 46, § 5» D., /^ fur. fisci^ liv. XLIX, tit. xiv).
TITRE VII
Des aetiont donnéet à raison des contrats passés avec ceux qpi sont sons la puissance d'autroi
D'après le droit civil, le père de famille et le maître sont créanciers de tout ce qui est dû à leur fils ou à leur esclave. Mais si l'un d'eux s'engage par contrat ou quasicoutrat, l'obligation qui en résulte n'est pas à la charge du père de famille ou du maître; et ces derniers ne seraient
(4) Telle est aussi, ca nous semble. rexpIicalioD donnée par M. Labbé, à son court. — Co:np. lAM. Vangcrow, Lehrb., l. 111, § 648; Etienne, p. Î(i3; ^amiir, f« étiit., t. If. g 357, p. 425; Mayiii, t. Il, § 376, p. 530 ;
(î) Ce point esi controversé. V. en ce sens, M. Van Weller, t. I,§S04, pj 743. — Contra, M. Alb. De^anlina, op. ctl., p. 446 et 447«
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pa» tenus alors même qu'ils auraient donné au fils et à î'eîjclave Tordre d'agir.
Le droit prétorien est venu au secours des créanciers du fils et de l'esclave en leur accordant plusieurs actions contre le père de famille et le maître.
Ces actions données contre le père de famille et le maître à raison de l'obligation contractée par le fils et par l'esclave sont comprises, par les interprètes modernes, sous la dénomination commune d'actions indirectes par opposition aux actions qui sont données contre une personne pour une obligation qu'elle a contractée personnellement et pour son propre compte. Ces dernières sont appelées directes.
Combien de serteo d'aeilomi Indlreeietf penl-en «velr eôBire le père en le matire à raluoii des oklIfeéloBe eoali«etéee par le llla en l'eselaTet
Il y en a six, savoir : l'action quodjmsuy Faction exercitoire, l'action institoire. Faction tributoire, Faction de peculio et Faction de in rem verso.
Observation commune à ces six actions. — Ces actions ne constituent pas des espèces d'actions distinctes, ayant une existence propre; mais plutôt des qualités dont les diverses actions résultant des contrats et des quasi-contrats peuvent être affectées. Par exemple, si l'obligation a été contractée par l'esclave ou le fils dans un commodat, Faction qui sera donnée contre le maître ou le père de famille sera commodati quod jttssu, ou insiitoria, ou exercitoria ou tributoria, etc. D'où est venue à ces actions la dénomination assez fréquemment usitée d'actions adjectif tiœ qualitatis.
Aetien qnod jnsen. — L'action çuod jtissu a lieu quand Fesclave ou le fils de famille a contracté sur Fordre formel du maître ou du père. Alors, comme le tiers a dû suivre la foi du maître ou du père (fidem domini sequi videtur), le préteur lui donne une action m solidum, c'est-à-dire pour la totalité de l'engagement, contre le maître ou le
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père, comme s'il avait en quelque sorte traité avec là maître ou le père de famille lui-môme (Instit., § 1, liv. IV, tit. vu). — La ratification par le maître de rcngagemeni contracté par son esclave sans son ordre équivaut à un fussus préalable et soumet le maître & l'action quodjussu (L. 1, § 6, D,, Quodjusw, liv. XV, Ut. iv).
Aeilon ^xereitoire. — L'action exerciUnr^ a lieu contre le maître ou le père qui a préposé son esclave ou son fils à la direction d'un navire, au profit du tiers qui a contracté avec le préposé dans le cercle de ses attributions. L'action est dite exercitoire, parce qu'on appelle exercùor (armateur) celui à qui reviennent les bénéfices journaliers d'un navire (Instit., § 2, eod,).
Aeiion iMiiuire. — L'actiou ifistHoire a lieu contre le maître ou le père qui a préposé son esclave ou son fils à la tête d'un cabaret ou de tout autre établissement de commerce, au profit du tiers qui a contracté avec l'esclave ou le fils dans les limites de ses attributions. L'action est dite institoire parce qu'on appelle tmiitor celui qui est préposé h l'exploitation d'un commerce (Instit., § 2, eod.).
Les actions exercitoire et institoire y conmie l'action guod j'ussUy se donnent pour le tout (m solidum), contre le maître ou le père (Instit., tbid,). D'un autre côté, s'il y a plusieurs préposants, chacun d'eux peut être tenu in tdidum sur la poursuite du tiers qui a contracté avec le préposé (L. 1, § 25, L. 2, D,, De exercit. oct., liv. XIV, tiU i).
Différence entre Vaciion exercitoire et taction imtitoùt. — Le magtster nom a le droite dans le cours de la navigation, de se substituer quelqu'un, même à l'insu et malgré la défense de Yexerciu^, soit pour une opération seulement, soit pour toute la série des opérations. L'action exercitoire est alors donnée contre Vexercitor pour l'engagement contracté par le substitué ànmagisiernavis, tout comme si l'on avait traité avec le fnagt$ter lui-même. —Au contraire, Vinstitor ne peut se substituer quelqu'ur
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que de h volonté et da consentement du mattre ou du père. L'action instiloire ne peut donc être exercée, pour l'engagement contracté par le substitué de Yinstitor, contre le maître ou le p(ire de ce dernier.
Extension apportée aux actions exercitoire etinstitmre. — Le préteur a étendu ces actions au cas où le préposé serait un homme libre suijuris, et au cas où le préposé &ei*ait l'esclave ou le fils de famille d'un autre que le préposant. Il y avait dans ces cas, en effet, même motif d'équité (Instit., § 2, m fine). — De plus, il a étendu Taction institoire, spécialement réservée à un ensemble d'ppérations commerciales, à toutes les hypothèses, h un acte de commerce isolé, enfin à toute négociation même noncommerciak (L. 49, D., De instit. act,, liv. XIV, tit. m). D'où le résultat suivant: du contrat fait par un simple mandataire naissait une action au profit du tiers contre le mandant. Cette action, créée à l'exemple de l'action institoire, s'appelait guasi-insiiioive. Réciproquement, le piandant pouvait agir contre le tiers utilitatis causa par l'action du contrat qui avait été fait sur son ordre et en son nom par son préposé (L. 13, § 25, D., De act. empt., liv. XIX, tit. i). Ainsi, tandis que le droit civil n'admettait pas la représentation d'une personne par une autre, le droit prétorien, au moyen d'actions utiles, réalisait dans la personne du mandant les effets actifs et passifs d'un contrat fait par le mandataire.
AetioB iriiiaioire. — Lorsqu'uu csclavc ou un fils de famille emploie tout ou partie des valeurs dq soi) pécule à une entreprise commerciale dont son maître ou son père a connaissance {sciente domino) (1), et que des tiers contractent avec lui relativement à ce commerce, le préteur, au cas où le commerce ne réussit pas, décide que tout le fonds de commerce et les bénéfices qui en sont provenus
(4) GoDsaUez l'intéressante notice de M. Alb. De^'ardins, agrégé à la Facalté de droit de Paria, sur l'action tributoire (Baimc hUhriquê de dr, franc, al étrang., U XllI, année 4867, p. ^7 et ^uir.],
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seront distribués au marc le franc entre tous les créanciers da Tesclave ou du fils. Si le mattre ou le père est créancier de l'esclave ou du fils, il figurera dans la répartition comme tout autre créancier, sans privilège aa* cun. Et, comme le préteur autorise le mattre ou le père a faire lui-môme cette répartition impartiale, si l'an des créanciers se plaint d'avoir été lésé par le partage et de n'avoir pas reçu ce qui devait lui revenir, le préleur lui donne contre le maître ou le père cette action qu'on appelle tributoire (Instit., § 3, eod,).
Observation. — Lorequ'il y a de quoi payer intégralement tous les créanciers qui se sont présentés à la distribution, mais que l'on a tout lieu de craindre qu'il n'existe d'autres créanciers qui se présenteront plus tard, on devra payer aux créanciers connus le montant intégral de leurs créances, sauf à leur faire promettre sous caution de rapporter si ftïrte olii emerserint creditores (L. 5, §"19, D., De trib, acL, liv. XIV, til. iv).
AeiioB de peeniio. — Un esclave OU uu fils Contracte des dettes relativement à l'administration d'un pécule qui lui a été confié. Le mattre ou le père ignore les engagements pris par Tesclave ou le fils, ou, s'il en a connaissance, il n'a rien ordonné à cet égard. Dans cette hypothèse, le préteur accorde aux tiers une action contre le mattre ou le père jusqu'à concurrence du pécule. C'est l'action de peculio (Instit., § 4, eod,).
Différences entre l'action tributoire et faction de peculio. — Il y a trois différences principales : — l«Dans Faction tributoire, le mattre ou le père n'a aucun droit de préférence sur les autres créanciers; il vient en concours avec eux pour ce qui lui est dû. Au contraire, dans l'action de peculio^ le maître ou le père créancier de son esclave ou de son fils passe avant les autres créanciers et prélève sur le pécule tout ce qui lui est dû, soit comme tuteur, curateur, gérant d'affaires ou associé, etc. (Instit., §5, «od).*- 2^ Dans l'action tributoire, celui qui reçoit le paiement de
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sa créance doit donner caution de faire le rapport de ce qu'il aura reçu aux autres créanciers qui peuvent survenir. Dans Faction depeculio, lorsqu'il y a plusieurs créanciers qui agissent les uns après les autres, le créancier qui se présente le premier est préféré aux autres. En conséquence, il obtient, autant que faire se peut, le montant intégral de sa créance; les autres créanciers ne sont payés que s'il reste encore quelque chose dans te pécule (L. 5, § 19, D., De trib. act,, liv. XIV, tit. iv). — S^ L'action tributoire n'est donnée que relativement à la partie du pécule affectée au commerce. L'action depeculio porte sur le pécule tout entier (Instit., § 5, eod,),
AeitoBtfe lareniTerao. — - Lorsqu'un esclave ou un fils a traité avec un tiers, sans la volonté du maître ou du père {sine voluntate domini), si le maître ou le père en a profité, le préteur accorde au tiers une action contre le maître ou le père, à raison et jusqu'à concurrence de l'enrichissement que celui-ci a retiré du contrat. C'est l'action de in rem vei'so (Instit., § 4, eod.).
En quoi Faction de in rem verso vaut-elk mieux que tactûm de peculio et que t action tributoire ? — Par les actions tributoire et depeculio celui qui a contracté avec l'esclave ou le fils n'obtiendra le plus souvent qu'une partie de ce qui lui est dû. Au contraire, par l'action de in rem verso, il en obtiendra la totalité, s'il parvient à prouver qu toute l'opération a tourné au profit du maître ou du père (Instit., § 8, eod.).
Du eholx «eeordé «a «réaneler enire eem dlveniM aeil^nii.
— Celui qui a en sa faveur l'une des actions qiÂod jussu, exercitoire ou institoire, peut intenter cette action, ou bien l'action depeculio et de in rem verso, h son choix; mais il a un intérêt évident h ne pas choisir Tune de ces deux d<îrnières, puisque, dans l'action de peculio, il est primé par le maître ou le père, et que, dans l'action de in rem verso, il ne peut agir contre le maître ou le père que dans la limite du profit que ce dernier a retiré du contrat, tan-
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dis que, dans l'exercice des trois premières, il agit contre le maître ou le père pour le tout (Instit., § S, eod.), — Celui qui a en sa faveur l'action qùodjussu peut également intenter à son choix cette action ou Faction tributoire ; mais il n'a guère d'intérêt à se servir de cette dernière, puisque dans la tributoire, il est appelé à concourir avec le maître ou le père sur le pécule ou sur une fraction seulement du pécule. Mais l'action exercitoire et l'action institoire ne peuvent jamais concourir avec l'action tributoire ; ces actions ne s'appliquent pas, en effet, aux mêmes hypothèses (L H , § 7, D., De tnstit. act, liv. XIV, tit. m). — Celui qui a droit k l'action tributoire peut agir par l'action de peculio et de in rem verso, suivant l'intérêt qu'il trouve à l'une ou à l'autre de ces actions (Instit., § S, eod.).
PlffércBee» entre les eacttseatento prlm patf ob eeetoTe
et eeiuK pru par «b fli« «e futiiie. — Il y a deux différences principales : — 1* Lorsqu'il s'agit d'un contrat formé par un esclave, le créancier n'a d'action que contre le maître. L'esclave ne pouvant jamais être actionné en justice, ne contracte personnellement aucune obligation civile (i). Au contraire, quand il s'agit d'un contrat formd par un fils de famille, le tiers a deux actions : l'une contre le père de famille, Tautre contre le fils. Le fils, en effet, est obligé civilement (Instit., § 6 m fine, liv. III, tit. xix). — 2® L'esclave qui s'engage par mandat ou fidéjussion pour une autre personne que son maître, n'oblige point celui-ci ; tandis que le père de famille est tenu de'^ peculio de l'engagement contracté par son fils pour autrui (L. 3, § 9, D., Depec,, liv. XV, tit. i). — A l'inverse, un esclave peut, en contractant un prêt d'argent, faire naître une action de peculio contre son maître. Il n'en serait pas de même d'un prêt contracté par un fils de famille. En effet, un sénatus-consulte Macédonien,
(4) Voy. iupra, liv. 111, lit. xtii, p. dQ5
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rendu sous Claude et renouvelé sous Vespasien(l), refuse au préteur toute action tant contre le fils ou la fille, le petit-fils ou la petite-flUe eucore en puissance ou devenus suijurù que contre le père ou Taïeul {denegatur actio). Le sénat, nous disent les Instituten, s'est préoccupé de ce que les enfants, après avoir emprunté des sommes qu'ils dissipent en débauches, attentent à la vie de leurs ascen* dants (Instit., § 7^ eod.).
Le sénatus-consulte Macédonien ne s'applique pas : — 1** lorsqu'il s*agit d'opérations de prêt ayant pour objet autre chose que de l'argent (L. 3, §§ 2, 3, L. 4, D., De sic. Maced., liv. XIV, tit. vi); — 2® lorsque le père de famille a approuvé l'emprunt d'argent fait par le fils (L. 9, §3, D., eod.).; — 3^ lorsque l'emprunt a été contracté dans l'intérêt du père et a tourné à son profit (L. 7, § 5, D., De in rem verso, liv. XV, tit. ni); — 4^ lorsque le prêteur a été de bonne foi| et avait de fortes raisons de croire l'emprunteur sui juris (L. 3, pr.^ L. 19, D., De sic. Maced., liv. XIV, tit. vi), ou que l'emprunteur s'est fratiduleusement fait passer pour sutjurts (L. 1, G., De sic. Macedf, liv. IV, tit. xxvni); — 5® lorsque le fils de famille était militaire au moment du prêt (L. 7, § 1, G., eod.).
L'exception du sénatus-consulte Macédonien, tout en anéantissant pour toujours l'action du prêteur, laisse subsister, à la différence du sénatus-consulte Velléien (2), une obligation naturelle. En conséquence, ce qui aurait été payé en remboursement du prêt ne pourrait être répété par la condictio tndebiti(L. 9, §§ 4, o, D., eod.),
(4) Sic, Pothier, Pand., XIV, 6, n. i, note a; Heineccîns, AntiquU. Tûm.t IV| 7, 7 ; Démangent, t. il, p. 647 ; Ortolan, t. III, p. 687« d.%147; Majoiyt. n, g 349, p. 979, note 44$ Ubbé, é9omc9wr».
(Z) Voy. tv^a, Iît. 111, tit. xx, p. 42â.
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TITRE VIII
Des actions noxales
9fli'e0#-«e qno faeiton noxalef — Les délits commis
par les esclaves ou par les fils de famille donnaient naissance à des actions pénales contre le mattre ou contre le père de famille. Mais ceux-ci avaient la faculté d'échapper à toute condamnation en abandonnant au demandeur l'auteur du dommage. Telle était l'action noxak (Instit., pr., liv. IV, tit.vm).
On nomme noxa l'auteur du fait nuisible [corpus quod nocuit, id est, servus) et noana le délit même, tel qu'an vol> un enlèvement de biens par violence, un dommage causé» une injure (Instit., § 1, eorf.). — On voit cependant le mot noxa pris, dans quelques textes, comme synonyme de noxia. De là, le nom d'action noxak, d'abandon noxaL
Mar ««•! i^rlBel»e repMMUt raettoa ■•lalef — C'était
un principe constant chez les Romains qu'un propriétaire ne devait pas subir à l'occasion d'une chose qui lui appartenait une perte supérieure k la valeur de cette chose. En conséquence, le propriétaire avait le droit, pour échapper à la peine infligée au délit, d'abandonner la propriété du corpus quod nocmi. Ce principe s'appliquait non-seulement aux esclaves et aux fils de famille, mais aux animaux et même aux choses inanimées (Instit., §§ 2, 7, eod,).
CAnMtèroi «e l'aotioa Boiaie. ^ L'action noxale n'é» tait pas une espèce d'action particulière, ayant une existence propre. C'était l'action ordinaire résultant de tel ou tel délit, modifiée de manière qu'elle laissât au maître la faculté d'échapper aux suites de l'action ou de
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la condamnation en faisant l'abandon noxai {aut noxam dedere) (Instit., § 1, liv. lY, tit. xvil). — Les actions noxales étaient les unes civiles, comme Faction noxalc furti établie par la loi des Douze Tables, ou TactioL noxale du dommage causé qui résulte de la loi Aquilia; — les autres, prétoriennes, comme les î^ctions noxales mjuriarum et vi bonorum raptorum (Instit., § 4, liv. IV, tit. vin).
C^nlre qui «• donnait l*ne«ion nosoleV — L'actiou
noxalc était attachée à la personne de l'auteur du dommage (omnis noxalis aciio caput sequitur). Elle se donnait contre celui qui possédait l'esclave au moment de la litis coniestatio. Le propriétaire môme n'en était tenu qu'en tant que possesseur de l'esclave. — Si donc votre esclave a commis un délit, tant qu'il reste sous votre puissance, c'est contre vous que l'action noxale est donnée; s'il passe sous la puissance d'une autre personne, c'est cette autre personne qui sera tenue de l'action. Mais si, depuis que le délit est commis, l'esclave a été affranchi, il n'y a plus d'action noxale. C'est le délinquant lui-même qui désormais est tenu directement (directo ipse ieneiur, et extinguitur noxœ deditio), — En sens inverse, l'action qui était d'abord directe pouvait ensuite devenir noxale. En effet, qu'un homme libre commette un délit à rencontre de Primus, et devienne ensuite votre esclave, l'action de Primus, qui était jusque-là directCi devient noxale, contre vous (Instit., § 5, eod.). — Si l'esclave appartenait à plusieurs maîtres, l'action noxale avait lieu contre chacun d'eux in solidum (L. 1, § 14, D., Siquadrup., liv. IX, lit. i).
Quid, « Vesclave a commis un délit envers son maître?'^ Si l'esclave commettait un délit envers son maître, il n'en résultait aucune action; car il ne pouvait pas naître d'obligation entre le maître et celui qui était sous sa puissance. C'est pourquoi, l'esclave vint-il à passer sous la puissance d'un tiers ou à être affranchi, l'ancien mat-
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tre n'aurait aucune action ni contre la persotine sous h puissance de laquelle Tesciave avait passée ni contre l'affranchi. — En sens inverse, le maître qui aurait commis un délit envers son esclave ne pourrait jamais être tenu de l'action noxale, même au cas d'aliénation ou d'affranchissement ultérieur de Tesclave (Inslit., § 6, corf.).
Quid, si un esclave appartenant à autrui et ayant commis un délit vts-à-vis de vous tombait ensuite sous voire puissance f — L'action que vous aviez ne pouvait plus être exercée ; elle était totalement éteinte, parce que les choses en étaient venues au point où il ne pouvait plus y avoir d'action {quia in eum casum deducta sit^ in quo eonsiskre non potueritj. Si bien que, l'esclave vint-il à sortir de votre puissance, vous ne pourriez agir. Telle était du moins la doctrine enseignée par les Sabiniens et adoptée par Justinien dans ses Institutes. Selon les Proculiens, votre action n'était qu'assoupie (quiescere actionem putant tant que Tesclave était sous votre puissance, mais elle ressuscitait dès l'instant que l'esclave passait sous la puissance d'un tiers {tune eam ressuscitari) (Gaïus, G. IV, §78;Instit., §6, eorf.).
Do quelle manière ef à ^uel momeiii «e falMUé !*■>■■
«on Boxai f — L'abandon noxal consistait dans la translation de propriété au moyen d'une mancipation ou d'une cession in jure (Instit., § 3, eod.). Le maître se dépouillait de tout droit sur resclavc au profit de la personne victime du délit. Cet abandon noxal pouvait être fait par le maître à toute époque, soit avant toute poursuite {ante litem contestatam), soit après la litis contesfatio et avant la sentence, soit même après la condamnation (Instit., jw., eod.). — Cependant l'obligation du maître n'était point alternative; elle avait plutôt un Caractère facultatif (Instit., § 1, liv. IV, tit. xvii: L. 6, g 1, D., Pe rejud., liv. XLII, tit. i).
mméi ée i*Aii*ndoii nozai. — Lors(Jti'un esclave était abandonné noxalement, il devenait l'eéclave de celui au-
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quel était fait rabandon (flec minus perpetuum ejus daminium a domino trdnsfertur) (Inslit., § 3, liv. IV, tit. viii). D'ailleurs, si l'esclave trouvait le moyen, en se procurant de l'argent, d'indemniser ce nouveau maître, il pouvait le forcer avec le secours du préteur k lui donner la liberté (atixilio prœtoris invito domino manumitietur) (Instit., § 3 in fine).
Vas* quel» efis l'iiilfiMoii im»iI ne pMiviiUélrtt ttUtf
— L'abandon noxal ne pouvait être fait par le maître qui avait coopéré au délit, ou même qui aurait pu le prévenir en employant les soins d'un bon père de famille (L. 2, pr, et § 1, p., i^ nox. act,, liv. IX, tit. iv); non plus que par celui qui mensongèrement avait nié posséder Tosclave (L. 2, § 1, T).ySiex nox, eaus. ag., liv. II, tit. ix).
méttmtm eo Mniière a'Miipdoa n«sfti. *-- Dans le droit anté!*ieur à Justinicn les principes de Fabandon noxal, relatifs à l'esclave, s'appliquaient également au fils ou à la fille de famille. Mais, comme la puissance paternelle était intransmissible, la personne victime du délit n'acquérait sur le fils ou la fille de famille que le mancipium, à l'effet de les constituer in mancipio (Gaius, G. I, §§ 140, 141) (4).
Jnstinien nous apprend dans ses Institutes (§ 7, eod,), que de son temps cet abandon des enfants de famille, contraire h la décence et aux mœurs, était déjà tombé en désuétude.
(4) Yoy. en ee qui eonceme le mimeipium, ci-dessas, IW. I> tit x, p. 6t et soir.
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TITRE IX
Du dommage cansé par on qaadrnpèda
Oa'est-ce «ae l'a«lioB b«saI6 tfe paoperlef — Lorsqu'un
animai causait un dommage, la personne victime de ce dommage avait, en vertu de la loi des Douze Tables, une action en réparation contre le propriétaire. Mais ce dernier pouvait échapper à l'obligation de réparer le préjudice causé en faisant l'abandon noxal. On appelait pauperies le dommage causé sans mauvaise intention de la part de celui qui Ta occasionné (sine injuria facientts); en effet, un animal qui manque de raison ne saurait être considéré comme ayant causé du tort contrairement au droit. De là le nom d'action noxale de pauperie (Instit. , pr,, liv. IV, tit ix).
A qaelu anlmaas ■'appllqaalt l'aetloa do riiaperief ^
L'action noxale établie par la loi des Douze Tables ne sr référait qu'aux quadrupèdes (quadrupes); elle n'avait lieu que lorsque le quadrupède avait causé un préjudice qui pouvait être conforme à ses habitudes, mais qui n'en était pas moins contraire à la nature de son espèce. Par exemple, c'est un cheval fougueux qui, suivant son habitude, a lancé une ruadB; ou bien un bœuf qui, suivant son habitude, a porté un coup de corne.
La loi des Douze Tables ne donnait pas l'action depmiperie, s'il s'agissait d'un animal bipède; ou bien d'un animal qui avait causé le dégât par une férocité naturelle h son espèce. Par exemple, c'est un ours qui, après s'êlre enfui de chez son maître, a causé un dommage. — Il y avait d'ailleurs une bonne raison pour que le maître ne fût ps tenu, dans ce dernier cas, de l'action noxale de pauperie. C'était que l'animal sauvage qui s'échappait recouvrait sa
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liberté naturelle et œssait d'appartenir à son ancien maître. En conséquence, le maître, n'étant plus propriétaire de l'animal, ne pouvait pas être tenu de l'action noxale de pauperie (Instit., pr., eod.).
Aeiloift inCr^daite P«r l'ÉdH «M édUea. — Les édlies
ont introduit par leur Édit une action nouvelle basée sur un principe nouveau. Ils ont considéré comme coupable •d'une négligence grave celui qui détenait près des lieux fréquentés par le public {gm vulgo iier fit) un chien, un porc un sanglier, un ours ou un lion. Le maître de l'animal était condamné, pour blessures faites à un homme libre, à une somme dont le juge pouvait apprécier le montant ex œquo et bono, et, pour tous autres dommages, au double du préjudice causé (Instit., § 1, eod.). La condamnation prononcée par l'Édit des édiles ne pouvait être évitée par le propriétaire qui offrait même'de faire l'abandon
noxal de l'animal.
Cette action créée par les édiles n empêchait pas la victime du dommage d'exercer en même temps raclion noxale de pauperie, si l'on se trouvait dans un cas où elle était admise {nvnquam enim actiones, prœserttm posmles, de eadem re concurrentes, alia aliam consumit) (Instit., § 1,
eod.).
TITRE X
Par quelles personnes on peut agir en Justice
I 07(itème des Aetions do la lot.
Sous le système des actions de la loi, une personne ne pouvait pas agir en justice pour une autre {nemo aheno naminelege agere potest). Tel était du moins le pnncipe.
Ce principe ne recevait que quatre exceptions :
S8S iNSTiTwm n lu^ninfiN.
1^ On pouvait agir pour autrui, pro p^imlo, quand im iatentait uue accusatiou publique, ou une actic»! pofm* laire, ^
2o On pouvait agir pour autrui, pro hber(aie, quand cm se perlait assertop Uberkuù pour revendiquer, dans un lir berali judtcio, la liberté d'une personne tenue ene$davage, et qui, k raison de sou état de servitude présnAée, était incapable d'agir par eUe--mème.
3* On pouvait agir pour autrui, pro tutela, lorsqu'en qualité de tuteur on soutenait un procès dans l'intérêt d'un pupille m/ani.
4^ Enfin on pouvait agir pour autrui, kge Hostétià, lorsqu'on exerçait Taction de vol (/tir/i) au nom des citoyens prisonniers chez Tennemi, ou absents pour le sei^ vice de la république, ainsi qu'au nom des personnes dont on avait la tutelle (Instit., pr,, liv. IV, tit. z).
Ces exceptions, dont le nombre était restreint, étaient loin de suffire aux exigences de la pratique. En effet, la maladie, TAge, un voyage indispensable, et beancoup d^autres motifs, mettaient souvent les personnes dans l'iot possibilité de suivre elles-mêmes leurs propres affaires. Il fallait donc de toute nécessité admettre pour ces pei^ sonnes la faculté de plaider, soit comme demandeurs, soit comme défendeurs, par le ministère d'un tiers (Instit., ibid.). C'est ce qui explique le changement que nous trouverons sous la période qui suit.
n. 0ysièiiie tormttlaire.
Sous le système formulaire, le principe est renversé. En règle ^^érale, on peut agir au nom d'autrui, ou plaider par le ministère d'une tierce personne.
Cette tierce personne se nomme ou cognitor, ou procurator, ou defensor,
Qu est-ce que k cognitorf
Le cognitor est la personne que le domimis litù se substitue pour soutenir un procès. Cette substitution se fait devant le magistrat, en présence de l'adversaire, avec des
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paroles fiolamelles {cerHs verbù); elle ne peut avoir lieu sous condilion. — Peu importe du reste que le cognttor soit absent, lorsqu'il est constitué. S'il est absent, il ne deviendra cognttor que lorsqu'il aura appris sa nomination et accepté le mandat qui lui est conféré (Gaîus, G.IY, §83).
Dès que la constitution du cogniior est devenue définitive par son acceptation, le cognitor s'identifie complètement avec le dominus litis à tel point que la chose jugée vis-à*vis du cognitor l'est également vis-à-vis du dominus litis. L'action judicati est donnée par le préteur au domi^ nus htis ou contre lui sous forme d'action utile (utilitatis causa). Exceptionnellement, l'action judicati est donnée au cognitor ou contre le cognitor, lorsque ce dernier a agi m rem suam {Frag. Vat., § 317).
Qt^est-ceque kprocuratorf
Le procurator est constitué en vertu d'un simple man-* dat du dominus litis dont il défend les intérêts. Mais il est inutile de se présenter devant le magistrat, de prononcer des paroles sacramentelles. Il n'est pas nécessaire non plus que ce procurator soit institué en présence de Tadversaire au procès. Il est possible môme qu'il n'ait reçu aucun mandat ; tel est le gérant d'affaires (Galus, G. IV, §84;Instit., §1, «od.).
A l'origine, le procurator se distinguait principalement du cogniior en ce qu'il ne s'identifiait pas avec le dominus litis. L'action jWtcaft* était donnée fi\x procurator ei contre le procurator. G'était lui et non pas le dominus litis qui était le titulaire de la condamnation. D'où il résultait que le droit du dominus litis n'était pas éteint par Taction ac>* cordée au procurator. L'adversaire ne pouvait se garantir de l'exercice d'une nouvelle action intentée par le domi nus litis qu'au moyen de la caution rem ratam dominuffi habiturum qu'il exigeait du procurator (Gaïus^ G. IV, §§ 97, 08).
Ces règles ont été modifiées par la jurisprudence qui
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commença par distinguer entre leprocuraior prcssentù et le procuraior absentis.
Le procuraior prœsentis est celui qui est institué mandataire ad litem par le domtnus devant le magistrat, en présence de l'adversaire. Le mode de constitution du procuraior prœsentis est donc le même que le mode de constitution du cognitor, sauf qu[il n'est plus nécessaire de prononcer des paroles solennelles. Le procuraior prœsentu est assimilé au cogniior à Teffet de représenter pleinement le dominas litis. L'action judicati est donn^ pour ou contre ce dernier {Frag. Vaiic, §§317, 331).
Le procuraior absentis est celui qui est institué hors de la présence du magistrat et de l'adversaire au procès. U ne s'identifie pas avec le dominus liiis et reste soumis aux anciens principes.
Plus tard il suffit, pour que le procuraior fût considéré comme procuraior prœsentis, que le mandat fût certain. C'est ce qui arrivait lorsque la constitution du prëcurator était faite par acte public {apud acta) (Inslit., §3, liv. IV, tit. xi).
Qu'est-ce que le defensor ?
Le defensor est celui qui, sans mandat, plaide pour au* trui. C'est un véritable negoiiorum gestor. Ordinairement le defensor ne peut représenter que le défendeur : de là, sans doute, son nom. Le defensor ne s'identifie pas avec le dominus litis; l'action judicati donnée contre lui ne saurait atteindre le dominus Utis. Aussi est-il t^nu de fournir la caution ratam rem doniinum habiturum (tnstit., § 5, liv. IV, tit. Xi).
lit. Dr*l« 4e Jastlnleflu
Sous Justinien, il n'y a plus de cogniior. Le procuraior prœsentis n* est pas tenu de donner caution, et le prùcurator absentis n'y est pas non plus obligé lorsqu'il est muni d'un mandat publiquement constaté. Ces représentants s'identifient complètement avec le repi'ésenté. Le defensor et le procuraior absentis non muni d'un mandat autbenti-
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que, sont seuls tenus de donner caution parce qu'il n'y a pas identification enti'e eux et le dominus litis (Instit., § 3, liv. IV, tit. xi).
TITRE XI
Des satisdations
Satisdare^ c'est faire une promesse corroborée par un ou plusieurs fidéjusseurs. Les personnes qui figuraient dans un procès étaient obligées en droit romain de fournir certaines garanties.
Il faut distinguer deux époques : — avant Justinien; — depuis Justinien.
I. Avant Jastinlen
Deux hypothèses méritent d'être signalées avec soin : — ou on plaidait pour soi-même; — ou bien on plaidait pour autrui.
1° Quand on plaidait pour soi-même (proprio nomme)^ on n'était tenu que dans un seul cas à fournir une satisdation. C'était lorsqu'on était défendeur dans une action in rem. Le défendeur devait donner la caution judicatum Suivi. Pourquoi? Parce que dans l'action in rem (en revendication), le défendeur restait en possession de la chose litigieuse pendant la durée du procès. On a pensé que cet avantage devait être compensé par un avantage équivalent au profit du demandeur. — Cette caution judicatum solvi avait un triple but : — a. d'assurer le payement de la condamnation au cas où le défendeur condamné se refuserait à restituer la chose {de re fudicata); — b. de contraindre le défendeur à rester dans 1 instance jusqu'à la fin du procès (de re defendenda); — c. d'empêcher le dé-
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fendeur de commettre uu dol relativement à Tobjet litigieux {de dolo mah) (Instit., /ir.» liv. IV» tit. xi; L. 6, D., Judie. solvit liv. XLVI, tit. vii).
N'avaient donc point à fournir de caution judicatum solvi, le demandeur dans une action m rem, le demandeur et le défendeur dans une action tin personam (Instit.» %i infine).
2o Quand on plaidait pour autrui (alieno nomine), — comme défendeur, — on devait toujours donner la caution fudicatum solvi, sans distinction aucune entre l'action réelle et Taction personnelle (Instit., pr, et § i, eod,), — Peu importait d'ailleurs que le représentant fût un eo^ioTy unprocuraior, un defensar, un tuteur ou un curateur. Car il était de principe, en droit romain, que nemo defemor in aliéna re iine iatisdaiione idoneus eue creditwr (Instit., § 1, eod.). Seulement, lorsqu'il s'a^ssait d'un cognitor ou d'un proeuralor preesentis, la caution fudieutum solvi était fournie par le dominus litis lui-même; tandis que, s'il s'agissait d'un procuraior aisentiSt d'un defen" sor, d'un tuteur ou d'un curateur, c'éti^t par ce prçcuraêor absentiSf par ce defensor, par ce tuteur ou ce curateur même, que la caution judicatum solvi était fournie (Gains, C. IV, § 101 m /tfie).
(îuand on plaidait pour autrui ~ comme demandeur— on était tfintôt tenu, tantôt dispensé de donner caution. -« Étaient tenus de donner la caution dite rem ratam domthiim habiturum^ le proeuralor abstntùj le tuteur et le curateur, d'après les termes de l'Êdit. En effet, comme ces sortes de représentanta ne s'identifiaient pas avec le représenté, il était à craindre que ce dernier, refusant sa ratification, ne voulût soulever de nouveau la même question (pericuium enm erat^ ne itemm dominue de eedim re experiretur) (Instit., pr. et § 8, eod.).
Étaient dispensés de donner la caution rem ratam dmmnum haMurum, le cognitor j le procurator pramntis; car ces représentanta s'identifiaient avec la mpréeenté; ea
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sorte que Tactlon exercée par eux était censée l'avoir été par le dominus litis lui-même (Instit., § 3, eod.).
II. Ilroll de SnmHnlen
Il faut encore distinguer entre le cas où Ton plaidait pour soi-même, et le cas où Ton plaidait pour autrui.
1<> Cas ou ton plaidait pour soi-même (proprio rumine). — Le défendeur qui agissait mo nomine dans une action m rem n'était plus tenu de donner caution pour la valeur du litige {nuUam satisdationem pro Utiê ceêHmatione dore compellitur) ; il devait seulement garantir qu'il resterait dans l'instance jusqu'à la fin du procès (sed pro sua tari'trnn persona quod in judicio permaneai usque ad terminum litù).
Cette garantie ne consistait pas toujours 6il une catt* tion propreinetit dite, c'èsl-à-dîre eti un fldéjusseur. Quelquefois on exigeait seuletnent que le défendeur prêtât serment de rester en cause jusqu'à la fin du litige. D'autrès fois on se contentait d'une simple promesse de sa part {nudam promisêiùnem) (Instit., § S^ eod,).
$• Cas oU l'an plaidait pour autrui {aliéna nomine), — Si Ton agissait ^ comme demandeur -^ on était tenu de donner la caution rem raiam dominum hahifurum toiltes les fois qu'il n'y avait pas dé mandat iiisinué {sinon mondatum actis insinuàtum est), ou que le tnaltre du litige ne se présentait pas en personne devant le juge poiir confiN mèr la constitution de son procuretir (velphtienê dominus UHs iii juditiô proturattnis sUi petiMâm ctmfirmùverit) (loatit., § 3, eod.).
Si Ton agissait aliéna nomine — coflime défendeur — on restait soumis à l'ancienne règle Nemo ûlienœ rei sine satisdatiane defensot* idoneiis inteWgifur ; et on devait four-»nir au demandeur la caution judicatum soM; à moiiis que cette garantie n'eût été fournie par le dominus liiis luHnème intervenu au procès ou extrajudiciairement. Le dominus litis devait en Otitre consentir une hypothèque sur ses biens, et enfin donner la garantie de se présenter
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en personne le jour du prononcé du jugement (Instit., § i, eod.), — En cas d'absence du défendeur, un tiers quelconque pouvait prendre sa place à la condition toutefois de fournir la caution judicatvm solvi (Instit., § o,
TITRE XII
Des actions perpétaelles et des actions temporairat
et de celles qni passent aux héritiera
on contre les héritiers
i«IU
Les actions sont perpétueUes ou temporaires : perpétuelles, quand elles peuvent être indéfiniment exercées; temporaires, quand elles s'éteignent après un certain temps.
Il faut se placer à deux époques pour suivre les changements de la législation en cette matière : — dans le droit ancien, — dans le droit du Bas-£mpire.
Étaient, en général, perpétuelles les aciions qui dérivaient du droit civil, c'est-à-dire d'une loi, d'un sénatusconsulte, d'une constitution impériale, sans distinction aucune entre les actions personnelles et les actions réelles.
Exceptions à ce principe. — 1^ L'action De lege Juiia repetundarwn était limitée k un an contre les héritiers (L. 2, 1)., De kg. Jul. repet., liv. XLVIU, lit. xi). — 3« L'action civile contre les sponsores et les fidepromissores était limitée à deux ans (biennio liberabaniur) aux termes d'une loi Furia (1). — 3» La querela inof/ieiosi tcsiamenh était limitée à cinq ans (2).
(4) Yor. ««pr«,lif. UI» lit. xx, p. 448. (2) Itnd,, liv. Il, Ut. XTUi, p. m.
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Étaient, en général, temporaires et ne duraient qu'un an, les actions nées de la juridiction du préteur qui avaient pour but de combattre et de corriger un principe du droit civil (L. 38, pr,, D., De oblig, etact., liv. XLIV, tit. vil). Telles étaient, par exemple, les actions de dolo^ quod metus causa, l'action publicienne rescisoire, l'action paulienne, etc. '
Exceptions à ce principe. — Étaient perpétuelles, comme les actions civiles, certaines actions prétoriennes qui avaient pour but de développer et d'étendre un principe du droit civil (L. 35, pr,, D., eod,). Telles étaient, par exemple, les actions qui se donnaient aux possesseurs de biens et à tous ceux qui étaient hco heredvm; l'action publicienne ordinaire, et, en général, toutes les actions persécutoires de la chose. — 11 en était de même des actions pénales introduites par le préteur pour adoucir le droit civil, comme de l'action au quadruple furtimam" fesii; ce qui était juste, dit Gains, car on avait substitué une peine pécuniaire à la peine capitale que la loi des Douze Tables avait portée contre le voleur manifeste (Gaïus, G. IV, § 111; Instit., pr., liv. IV, tit. xii).
Observation. — L'année pendant laquelle durent les actions prétoriemies est une année utile et non pas une année continue. ^
II. Dr«U ûm BMHfiinpIre
D'après une constitution do Théodose le Jeune (L. 3, G., De prœsc. xxx, vel xl ann., liv. VII, tit. xxxix), les actions qui, dans l'ancien droit, étaient perpétuelles ont été limitées à une durée de trente ans, sans distinction aucune entre les actions personnelles et les actions réelles.
Mais il y a des exceptions : — 1» l'action hypothécaire, lorsque la chose hypothéquée est restée dans le patrimoine du débiteur constituant, se prescrit seulement par quarante ans (L. 7, § 1, G., eod.); — 2* la prescription de trente ans ne court pas contre les pupilles; cette
640 mSTITUTBS DS JCSTÛOEM.
matière continue à être régie par les règles de l'ancien droit Qi. 3, C, eod.).
Ainsi, sous Justinien» on donne le nom d'actions perpétuelles aux actions dont la durée est de trente ou de quarante ans, et d'actions temporaires à celles dont la durée se trouve limitée à un moindre laps de temps.
Be I» darée des lostaAeoi. — Il ne faut pas confondre la durée des actions avec la durée des instances* Chez les Romains, comme dans nos législations modernes, on avait compris l'intérêt qu'il y avait à ne pas laisser les procès traîner indéfiniment en longueur.
Dam k droit classique, le délai dans lequel, une fois le procèa engagé, h sentence devait nécessairement être rendue, variait suivant qu'il s'agissait à'nnjudieium legîiimum ou à'nnjudîeium imperio cmiiinens. Au cas d'un judiehan kgttimnm, l'instance devait être jugée et termi* née dans un délai de dix-huit mois (Gaïus, G. lY , § 1 04). Si le fuiicium était imperio continens^ la durée de Tinstance se prolongeait pendant tout le temps que durait le pouvoir du magistrat qui l'avait organisée en délivrant la formule (Gains, G. lY, § 105).
SoiÊê Jvstimèny les instances ne doivent pas durer plus de trois ans (L. 13, G., De fudùnà, liv. III, tit. i).
ACnONS QUI PiâSEMT AUX HÉanUEBS OU CONTBK
LSS HÉRITIERS.
mmUmnm qui pSMMii mnx hériéton ém créaacter.
En règle générale , les actions, soit rei persecutoriœ, 6oit pénales, passent aux héritiers du créancier.
Il y a des exceptions à ce principe. Ainsi, dans l'ancien droit, l'action appartenant à Vadsiipulator ne se transmettait pas à ses héritiers (Gaius, G. lY, § 113) (1). Dans le
(4> Toj. Ih. 0^ tit m, p. 416,
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droit de Justinien, certaines actions ayant un caractère tout à fait personnel, comme l'action d*injure (1), la jwereb. inoffdm testamentt, ne passent pas aux héritiers du défunt (2).
Bes ft6tloiM qui se doniieiki eottire les hérltlem da déiif-
II faut distinguer :
Les actions rei persecutoriœ se donnent contre les héritiers ou successeurs du défunt.
Les actions pénales, au contraire, ne sont point Iransmissibles contre les héritiers du délinquant. Ceux-ci peuvent être tenus cependant jusqu'à concurrence de ce dont le délit de leur auteur les aurait enrichis (Inslit., §1, cod,),
Eifei dé ta liilii eouCestatlo retaélvemenl aaz «elions il«l tt« ««lit liolnt tra]ft«iiil00lMeg moM. héritiers en contre lee liéHilere.
Une fois l'instance organisée par la Utié éontestatio, les actions qui s'éteignent par la mort de Tune des parties ne sont plus soumises à cette cause d^extinclion.Latransmissibilité a lieu activement et passivement (actiones quœ tempore vel morte pereunt, semel inclusœ judtcio, salvœ permanent Instit.) § 1 m fine) (3).
TITRE XIII
Des etceptionB
kMîmnê géiiéMies. — On entend par défense, dans un sens large, tout moyen employé par le défendeur pour résister à la demande. En ce sens, une exception est un moyen de défense. .
(4) Tôt. lif. lY, Ut it, p. 06A et dg4. «) Voy. liy. U, Ut. xviii, p. «36 et 23 (3) Toy. Ht. iV, Ut. n, p. 564.
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Mais on appelle, à proprement parler, défensele moyen qui tend à soutenir précisément le contraire de lapréteDtion soulevée par le demandeur. Exemple : Prhnus intente contre Secundus une condiciio certi, h l'effet d'obtenir de ce dernier le remboursement de 100 sesterces qu'il prétend lui avoir prêtés. A cette demande Secundus oppose qu'il a rendu à Primus les 100 sesterces en question. Le défendeur allègue, dans notre hypothèse, un fait qui a détruit le droit du demandeur : il y a là défense proprement dite, et non point exception. Tous les moyens de défense ne sont point des exceptions.
Vexception se dislingue de la défense proprement dite en ce qu'elle ne consiste pas dans une négationde la prétention du demandeur, mais dans l'invocation de la part du défendeur d'un droit rival de celui du demandeur et qui aura pour effet de paralyser l'action de ce dernier. Exemple : à Primus, qui lui réclame par une ccndicHo certi le remboursement de 100 sesterces, Secundus répond : t Je ne conteste pas votre créance, mais il est intervenu depuis entre nous une convention aux termes de laquelle vous vous êtes engagé à ne pas me réclamer le remboursement de ces 100 sesterces, i C'est là une exception.
Sous le système de la procédure formulaire, l'exception fondée sur l'équité n'avait pas besoin d'être insérée dans la formule des actions de bonne foi. Le juge, en effet, recevait ici la mission d'apprécier la demande d'après l'équité {ex œquo et bono) ; il pouvait par cela seul admettre les moyens du défendeur que l'équité réclamait : dans ce sens, on disait : In judiciis bonœ fidei exceptions insunt — Au contraire, l'exception figurait en termes exprès, dans la formule, à la suite de Ymientio^ dans toutes les actions de droit strict, et même dans les actions de bonne foi lorsqu'elle n'était pas 'fondée sur l'équité. Elle y était ajoutée dans l'intérêt du défendeur afin qu'il fût autorisé à soutenir devant le juge autre chose que ce
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qai était indiqué dans Ymtentio. Car le juge n'était investi que d'un pouvoir restreint, et devait se tenir dans les limites rigoureuses que lui traçait Vinteniio de la formule. Il était tenu de condamner le défendeur, sans avoir égard aux diverses circonstances qui avaient pu modifier la situation respective des parties, lorsque le demandeur parvenait ti justifier la prétention formulée dans Yinientio, II pouvait en résulter des condamnations iniques. Aussi, rinsertion de l'exception dans la formule avait pour effet d'éviter ces résultats iniques, en rendant la condamnation du défendeur condtiionneUe. L'exception se présentait avec Tune des expressions suivantes : si non, nui, extra quam, etc. ; sous la forme d'une restriction mise à l'ordre de condamner, par exemple : Si in ea re nihil dolo mah factum sit, neque fiât Quand même le demandeur prouvait son inientio, il n'obtenait la condemnaiio que si l'exception du défendeur n'était pas fondée (Gaïus, G. IV, §119; L. 2Î, pr., D., Deexcept, liv. XLI^^, tit. i).
On désignait quelquefois l'exception par le mot prcpseriptio. Toutefois on appelait plus spécialement ;)nescn]prib, prœscripiiones, les réserves et moyens qui, au lieu de venir à la suite de Vintentio, comme les exceptions, la précédaient et se trouvaient insérés en tète de la formule, prœscribere. — Les exceptions n'étaient introduites que dans rintérèt du défendeur. Les pnescripiiones pouvaient être faites dans l'intérêt du demandeur aussi bien que dans celui du défendeur (ex parte actoris, vel ex parte rei). A l'époque de Gaïus, le mot prœscrtptio servait à désigner spécialement le moyen favorable au demandeur. Quant aux prœscriptiones dans l'intérêt du défendeur, elles ne se présentaient plus que sous forme d'exceptions (Gaïus, G. IV, §§ 130, 133).
Inconnues sous le système des actions de la loi, les exceptions ont dû leur développement au système formu laire; elles ont même survécu à la chute de ce système, et ont conservé encore, dans le dernier état de la législa*
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tioD, assœ d'utilité pour mériter un eximen pairtfedËer des rédacteurs des Instilules (1). MrtatoB «M MMpiU«a.
Les exceptioQK se divisent, — soit & raison de leur origine,—&oit à raison de leur nature,— soit h raùoDdelsar durée, — soit k raison du but qu'elles atteignent.
I. A raiMB 4e laaPMrtciM*. — Les unes OQl été établies par des lois ou par d'autres actes législatifs, tels que les séDatus-couEulles et les coostitutions impériales; les autres, par le préleur.
Exeeplùmt du droit civil. •— Parmi les sxceptioas d^ vant du droit civil proprement dit, on pent citer l'excep* tion/usA'iJoiRiNiï opposable b l'action publicienne (2).
Parmi les excoptious dérivant des lois on peut citer : — l'exception de la loi Cineia sur les donations (3), — l'exception nul boni» oeuerit, résultant de. la loi JtiHa but 1b cestiios des biens (4).
Parmi les exceptions dérivant des sénatus-consultes, on peut dler : •— l'exception du lénatus-consulte TrébelUen, dite mtitufyg hereditatia, accordée k l'héritier fiduciaire(5); — l'exception du sénatus-consulte VeUéien en faveur de la femme (6); — l'exception du sénatus-consulle Macédonien en faveur du lîls de famille (7).
Parmi tes exceptions dérivantdes constitutions, on peut citer : — l'exception « non et iUi toloendo sint, accordée aux fidéjuBsours en vertu du rescrit d'Adrien (8); — l'exception de dol, lorsqu'on l'applique en vertu du rescrit de Marc-Aurèle, pour contraindre le demandeur h
H) Toj. en ce qui mneenie l'intéréi qa'il j*k dlilintoer le* lie» eatTMiDOTeDide àétmw, eo n*tière d'eitintltM dw - ■t. III, lil. ïi«, p. 600 eieoi.
V. npra, liT. IV, tit. it. p. 678 et G79. y. II*. II. lil. vu. p.taSeHBS.
T.lii.lV,lil.»j.p.613ol(H*.
T. lii. II, lit. mil, p. isa.
>r. Ut. III, (il. n, p. m.
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introduire la compensation dans une action de droit strict (1).
Exceptions du droit priiorien. — La plupart des exceptions ont été introduites par le droit prétorien pour tempérer ou pour paralyser la rigueur des principes du droit civil (Instit,, § 1, liv. FV, tit. xiii).
Parmi les principales exceptions prétoriennes on peut citer : — l'exception doit malt; ^^guod metuê coma; •-• pacti conventi; — jurisjurandi, etc.
Il» A raiMB «« lear miium. ** Les exceptions sont in rem ou rei cokcerentes et m per$onam ou persana cohœ-' renies. Les premières forment la règle.
Exceptions in rem ou rei cohcerentes. — Ce sont celles qui, dégagées de toute considération de personne, tien* nent & la chose, à la dette elle-même. Elles peuvent être invoquées non-seulement par la personne de l'obligé, mais encore par ses fidéjusseurs et ses successeurs; alors elles sont m rem activement. Elles sont m rem passivement lorsqu'elles peuvent être opposées à quiconque intentera l'action, que ce soit l'ayant droit primitif, ou que ce soient ses successeurs universels ou même h titre particulier. Il y a des exceptions m rem activement et passivement à la fois; d'autres ne le sont que d'une seule manière (L. 7, § 1, D., De except,y liv. XLIV, tit. i).
Exemples : l'exception quod metus causa est m rem au point de vue actif et au point de vue passif à la fois : «au point de vue actif en ce qu'elle peut être opposée par l'obligé et par ses fidéjusseurs et successeurs quelconques; — au point de vue passif, en ce qu'elle peut être opposée à tout demandeur agissant en vertu de l'obligation contractée par violence, que ce demandeur ait ou non participé à la violence (L. 4, § 33, D., De dol. mal, et met. except., liv. XLIV, tit. iv).
L'exception de dol est in rem au point de vue actif; car
(1) Voy. li?. lY, tit. vi, p. 646 et 646.
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elle peut être invoquée non-seulement par la personne vktime du dol ou par ses héritiers, mais même par tons ses successeurs ou ayants cause quelconques à titre onéreux ou gratuit. Mais l'exception de dol peut, au point de vue passif, être considéi^ée comme personnelle (perstmam compkctitur), en ce sens qu'elle ne peut être opposée qu'à la personne coupable du dol, à ses héritiers ou k ses successeurs ou ayants cause à titre gratuit (L. 4, ^ 27, 31, 33, D., eod).
Exceptions in penonam ou penonœ cohcerenies. — Ce sont celles qui proviennent de quelque considération exclu* sivement propre h la personne du débiteur. Elles ne peuvent être invoquées que par le débiteur, sans qiie ses coobligés ou ses fidéjusseurs puissent en profiter ; elles ne sont également opposables qu'à telle personne déterminée. Il y a des exceptions qui sont in personam activement et passivement, d'autres qui ne le sont que d'une seule manière (L. 7,D., eod.)
Exemples : — L'exception résultant du pacte de nm peiendo fait in personam est personnelle au double point de vue actif et passif, en ce qu'elle ne peut être invoquée que par le débiteur non par ses codébiteurs, ni même par ses héritiers, et qu'elle ne peut être opposée qu'au créancier qui a consenti le pacte. On peut encore citer parmi les exceptions inpersonam rexceptionntst bonis eesseritei celle au moyen de laquelle se réalise au profit de Tassocié, de l'ascendant, du patron, le bénéfice de compétence (Instit. , § 4, liv. IV, tit. xiv; L. 7, pr., D., De except., liv. XLIV, tit. i).
III. A raUioBée leur durée. — Les exceptions SOnt OU
perpétuelles et péremptoires, ou temporaires et dilatoires (Instit., § 8, liv. VI, tit. xiii).
Exceptions perpétueUes et péremptoires. — Elles sont joerpétueUes parce qu'elles peuvent, k quelque époque que ce soit, être opposées à l'action du demandeur (semper agentihusobstant). Elles sont péremptoires par cela mtoe
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que, formant un obstacle perpétuel à la demande, elles paralysent, elles anéantissent pour toujours Taction {sem* per rem de qua agitur perimunt) (Instit., § 9, eod.).
Exemples ; — l'exception doit malt; — Texception quod metus causa; — l'exception pacti convenit, lorsqu'il a été convenu qji'on renonçait absolument à toute demande (Instit., ibid,).
Exceptions temporaires et dilatoires, — Elles sont iempo" raires parce qu'elles ne peuvent être proposées à Taction du demandeur que pendant un certain temps (ad tempus nocent.) Elles sont dilatoires parce qu'elles ont pour effet de repousser Taction du demandeur pour le moment seulementy de manière qu'il reste libre d'intenter ultérieure* ment une nouvelle action du même chef (temporis dilatio^ nem tribuuni) (Instit., § 10, eod,).
Exemples : — l'exception pacti conventi lorsqu'il a été convenu que le créancier ne pourrait agir pendant un certain temps, par exemple pendant cinq ans; car, à l'expiration de ce délai, rien n'empêche le demandeur d'intenter l'action (Instit., ibid.). — L'exception litis dividuœ et rei residtuB (Gaïus, G. IV, § 122).
Certaines exceptions sont dilatoires à raison de la per-sonne; telles sont celles qu'on nomme procuratoires. Il y a, en effet, des personnes qui ne peuvent pas servir de pro^ euratoresad htemy par exemple, les femmes, les militaires, les individus notés d'infamie. Si donc l'une de ces personnes est choisie comme procurato$\ le défendeur pourra, au moyen de l'exception procuratoria temporaire et dilatoire, repousser l'action du procurator (Instit., §11, eod.), — Sous Justinien, l'infamie n'engendre plus l'incapacité d'instituer ni d'être institué procurator ad titem (Instit., ibid.).
Observation. — Il est à remarquer que, dans l'ancien droit, les exceptions temporaires et dilatoires avaient, lorsqu'elles étaient proposées pendant le délai, le même effet que les exceptions perpétuelles et péremptoires; elles
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paralysaient pour toujours; elles anéantissaient l'actkm du demandeur (Galus, G. IV, § 124). ^ Sous Justinien, le créancier qui agit avant Téchéance n'épuise plas son droit; mais, par extension d'une constitution de Zenon relative è la plus-pétition tempore (L. 1, C, De phts-petU^^ liv. III, tit. x), il ne pourra de nouveau poursuivre le débiteur qu'après avoir laissé écouler le double du délai qui restait à courir, et qu'après lui avoir payé intégralement les frais de la première poursuite (Instit., § 10, eod.). IV. A raiMB de leur ton*. •«-* La plupart des exceptions ont pour but de faire prévaloir les idées d'équité et de bonne foi (Galus, G. IV, § 116; Instit., pr., eod,). Quel* ques-unes cependant ont une tendance autre, et peuvent même au besoin produire une véritable iniquité; telle est» par exemple, l'exception m /tMffcaftif.
DE l'exception BEI JUDICATf
f|«*Ml-ee que l'exeeplton rel |«41«»lief — « Une question
litigieuse, qui a été débattue une première fois entre certaines personnes dans une instance, et qui a été tranchée par le juge, ne peut plus être de nouveau soulevée entre les mêmes personnes. Si donc Tancien demandeur, après avoir échoué dans sa prétention, veut la reproduire dans une action nouvelle, il pourra être repoussé par Texcep* tion reijudicatœ (Instit., § 5, eod,).
voBdemeni «• «oii» •«••piiov. -^ Dans le but de mettre un terme aux procès et de tarir la source des dissensions privées, on a reconnu nécessaire d'attacher une fiction de vérité à la décision rendue par le juge; de là la maxime : Bes judicata pro verifate habetur. Le juge, en effet, est sujet à l'erreur; et la sentence qu'il prononce ne peut avoir la force d'une vérité absolue. L'exception reijudî* caUB ne s'appuie donc que sur une considération d'intérêt
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social (L. 6, D., />e except. ni jud.y liv. XLIVyiit. u). Aussi est-ce une raison de penser qu'à la différence de la plupart des exceptions, celle reijudicatœ n'était pas sousentendue de plein droit dans les actions de bonne foi, mais qu'elle devait y être formellement insérée.
A «nellM e«Bdilftto»i Mt atfflitoe —iim ese«»ll»sf •— Elle
exige la réunion de trois conditions, savoir : -* qu'il y ait eadem res, — eœdem persona, -— eadêtn cauêa pitendi.
i^ Eadem re$, — Il faut que ce soit exactement la même question déjà jugée qui se trouve de nouveau l'objet de la seconde instance : qu'il s'agisse, par conséquent, du même corps certain (tdêm corpus rit), de la même créance (quantitas eadem), du même droit {idem jus). Peu importe, d'ailleurs, que la question apparaisse sous une autre forme, avec une autre espèce d'action {vel alio génère judicit) {L. 7, § 4, L. 12, L. 13, L. 14, D., ecd.).
2* Eœdem personœ, — La force de chose jugée d'une sentence est régie par les mêmes principes que la foroe obligatoire d'une convention ; elle ne peut être invoquée qu'entre les parties qui ont figuré au procès, et leurs successeurs universels. Quant aux successeurs particuliers, ils ne sont tenus de respecter la chose jugée que lorsque la sentence est antérieure à Tévénement qui les a fait succéder au droit d'autrui (L. 29, § 1, D., eod,), — La chose jugée est encore opposable à celui qui n'a pas ilguré en personne dans l'instance, mais qui s'y est fait représenter par un proeuratar dûment autorisé (1),
3** Eadem causa peiendi. — Il faut distinguer entre les actions personnelles et les actions réelles. — Dans les actions personnelles il n'y a même cause que lorsque le fait générateur de l'obligation est le même. Ainsi, aprfts avoir succombé dans l'action par laquelle je réclamais de vous cent en vertu d'une vente, je puis très-bien agir de nouveau contre vous afin de réclamer la même somme,
(I) Yor. à eet égard, mfru^, liv. IV, tit x, p. «Si et laif.
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comme m'étant due en vertu d'une stipulation. Dans ce cas, vous ne pourrez m' opposer l'exception rei judicata (L. 31, D., eod,). — Dans les actions réelles, il en est autrement. Le demandeur qui, dans une action en revendication, se prétend propriétaire d'une chose, n'agit pas expressa ccaisa, c'est-à-dire en indiquant la cause sur laquelle il fonde sa prétention. Aussi est-il admis devant le juge à faire valoir toutes les causes d'acquisition qui ont pu le rendre propriétaire. S'il ne les produit pas toutes, il est en faute et doit subir les conséquences de sa négligence. Il en résulte que, s'il a succombé une première fois^ il ne pourra pas recommencer le procès et revendiquer de nouveau la même chose en vertu d'une autre cause d'acquisition. Le défendeur aura dans ce cas l'exception reijudicata pour repousser l'action du demandeur (L. 14, § 2, D., eod.).
Cette règle admet cependant deux restrictions : — lo si le demandeur a eu soin, lors de la première instance, de faire insérer dans la formule, sous forme de prœfcriptio, la cause d'acquisition ^ur laquelle il fondait sa préten-^ cion, il peut agir une seconde fois contre la même personne, pour la môme chose, en vertu d'une autre cause d'acquisition exclue de la formule (L. li, § 2, D., eod.); — 2<» une cause nouvelle d'acquisition survenue depuis le Jugement autoriserait la partie qui a succombé à intenter une autre action réelle; car il est de toute impossibilité que ce droit nouveau ait été absorbé par la précédente instance (L. 11, § 4, D., eod.).
9«elle Mt l'éleadae «M «ffeis pMdalte par «eét* eaeep-
ii«af — La chose jugée a pour effet, au cas d'un ju* gement absolutoire, de faire disparaître entièrement l'obligation sur laquelle il a été statué (1), et, au cas de
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Gondamnalioiiy de remplacer Tancienne obligation par celle du judicatum,
m^ l'exeepItoB rel Ui JndMitai «edoeé». — Il se peut
que, dans le premier procès, aucune sentence n'ait été rendue, soit parce que l'affaire est encore pendante, soit parce qu'il y a eu péremption d'instance. Dans ce cas, on ne pourra pas renouveler le débat sur la question déduite dans le premier procès. Il y aura lieu h l'application de Yexeeptio rei in judicium deductœ (Gaïus, G. IV, §§ 106, i07).
TITRE XIV Des répliques
Qu*esi'€e qu'une réplique f '^ Le défendeur ayant fait valoir ses exceptions, le demandeur, à moins de se soumettre aux conclusions de l'adversaire, cherchera à y ré^ pondre. A cet effet, il peut faire ce que le défendeur a fait à l'égard de l'action, c'estr à-dire il peut, sans s'attaquer directement à la prétention du défendeur pour soutenir qu'elle n'est pas fondée, invoquer à son tour un droit indépendant de manière à paralyser le droit que le défendeur a allégué dans son exception. Ce dernier moyen de défense, qu'on nomme réplique (repUcatio) n'est donc autre chose qu'une exception secondaire (exceptio excep* tionu) opposée par le demandeur & l'exception du défendeur (Instit., pr., liv. IV, tit. xiv). — Exemple : Je stipule de Primus 100 sous d'or; plus fard je conviens avec lui, par un pacte, de lui faire remise de ces 100 sous
pandêctei, tradaet. do M. Voylsteke, g 407, p. 324, note 4. V. aussi MM. de Sarigoy, Syttêm, t. Y, g 2o0, note 9; de Keller, Dês aetiant, traduet. de M. Gapmas, g 60, p. 267;^poor la négathe, M. Machelard, OhUgtti, nmtur,, p. 426 et soir. V. aos&i MM. Démangeât, t. II, p. 683; Griolet, /># la ekon lugéê, p. 490.
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d'or. Postérieurement nous faisons un nouveau pacte d'après lequel Teffet du premier pacte doit être anéanti, et la convention de remise considérée comme non avenue. Si j'intente contre Primus la cmdktio certi^ et qu'il m'oppose Texception résultant de mon pacte de remise, je repousserai son exceptionjMic/ieonven/i au moyen d'une réplique tirée de notre pacte ultérieur {repUcatto paeti convenh) (Gaïus, C. IV, § 126; Instit., pr., eod.).
Qu'est-ce guune duplique? une tripliquef — Si le défendeur répond à la réplique par une nouvelle exception, cette dernière est appelée duplique (duplicatio) ; et si l'affaire se poursuit ainsi, il y aura iriplique (tripUcatio), etc. (Gaïus, C. IV, §§ 127, 128; Instit., §§ 1-3, eod.).
TITRE XV
Des interdits
Qu'e$i<e qu'un interdit? — C'est une déclaration de principes faite par le préteur à l'occasion d'une contestation entre particuliers (dictum ou edictum inter duos); par opposition à Vedictum par lequel le préteur établit des règles générales et obligatoires pour tous (Instit., § 1, liv. IV, tit. xv). Le préleur ordonne ou défend de faire quelque chose (1). De deux choses l'une : — ou les parties s'entendent pour se faire à elles-mêmes Tapplicalion du principe posé dans Tinterdit, alors la contestation se trouve terminée ; — ou elles sont en désaccord ; dans ce cas il faut organiser une instance, s'adresser de nouveau au préteur, pour obtenir de lui une action ordinaire, une
a) D'après Gaïus (C. IV, gg 439, 440). Tordre intimé d'une uoièr» affirmative s'appelle déerêi; la prohibition prend plus spéciâloinenl le bmb û'inUrdit : infrdieêrw serait donc synonyme de proMert.
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action m factum, dont Tappréciation était renvoyée il ui^ juge au moyen d'une formule (1).
DIVISION DES INTERDITS
D'après les Institutes, il y a trois divisions principales des interdits, savoir : — les interdits prohibitoires, restitutoires et exhibitoires; — les interdits non possessoires et les interdits possessoires ; — les interdits simples et les interdits doubles (Gaîus, G. IV, §§ 142, 143, 158; InsUt., §§ 1, 3, 7, Uv. IV, tit. xv).
h DES INTERDITS PBOHIBITOIRBS, BfBSTITUTOIBSS
ET EXHIBITOIRES.
■■««rdiia prohiiiitoirM. — Sont prohibitotres, les interdits par lesquels le préteur défend de faire quelque chose : par exemple, de faire violence à celui qui a une possession non vicieuse (comme dans les interdits t^^i pos^ sideiis et utrubi), ou à celui qui transporte un mort dans un lieu où il a droit de l'enterrer (c'est l'interdit de mor-tuo inferendo). Il en est de même de l'interdit qui défend de bâtir dans un lieu sacré (m sacro loco œdificari)^ de faire sur un fleuve public ou sur la rive quelque chose qui nuise à la navigation (m flumine fmblicQ rtpave ejm aliquid fieri quo pejus navigetur) (Gaïus, G. IV, § 142 ; Inslit.,§l, eod.).
mjMvtWm restuntoire*. -« Sont resUMoires les interdits par lesquels le préteur ordonne de remettre ou restituer
(4) H. Van Wetter, 1. 1, g 89^ p. 333, fait remarquer fort judicieaseloent que la procédure par interdits, plus simple dans le cas où le magistrat était obéi, de?enait sensiblement plus compliquée lorsque Tordonnanee prétorienne n'obtenait pas son exécution, puisqu'alors la poursuite avait été retardée par une espèce d'instance préliminaire en obtention de l'interdit, féparée do débat définitif par un temps plus ou moins considérable.
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quelque chose : par exemple, de restituer au bownvm possemr la possession de ciioses héréditaires qu'un antre possède pro herede ou pro possessore^ ou bien de restituer la possession d'un fonds à celui qui en a été expulsé par violence (ce qui s'applique aux interdits quorum bonorum^ unde VI, quod vi aut eban) (Instit, § i, eod.).
inceNiito e&kiku«irc«. — Sont exhtbitoùres les interdits par lesquels le préteur ordonne d'exhiber ou de représenter quelque chose ou quelqu'un, par exemple, les tables d'un testament qu'on prétend avoir été déposées entre les mains de quelqu'un (interdit de tabuUs exhibendù, D., liv. XLIII, tit. v); l'individu dont la liberté est en litige ( interdit de homme Ubero exhibendo ) , ou l'afFranchi dont le patron réclame les services (interdit de Kberfo exhibendo)^ ou bien les enfants qu'un père de famille réclame comme soumis à sa puissance et qui sont retenus par un tiers (interdit de liberis exhibendit) (Instit., § i, eod.).
■■iMrii»o« «« «etie «Mfll#a ûtm tator«lte. — Celte
première division des interdits est la plus générale, elle comprend tous les interdits sans exception. — De plus elle présente un certain intérêt au point de vue de la procédure. Dans les interdits prohibitoires on procède toujours per sponstonem, tandis que dans les interdits restitutoires et exhibitoires on procède per formulam arbùtrarùxm ou per sponsionem, au choix des parties (Gaïus, C. IV, § 141 ; Cicéron, Pro Tullio, n. 12) (1).
(4 ) Voy. MM. Érienne, ImiU. de JuêHnien. t. Il, p. 607 ; Ortolan, 1. 10. n. 2s97 ; DemaDgaat, t. II, p. 608 el699 ; de Keller, 0m mKmu. tndoct de M. Ch. Capmas, g 76, p.347 et «ûf.
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II. DES nrnSODITS NON POSSSSSOIRES ET DES INTERDITS
POSSBSSOIRES.
JDé/inition. — Les interdits sont pœsessotres ou non possessoires suivant qu'ils ont, ou non, pour objet la possession des choses corporelles et la ^iion-possession des choses incorporelles.
mmterûîim ii«b v^MMMirM. — Les interdits non possessoires sont les moins usuels, et n'offrent par cela même qu'un intérêt secondaire (1).
HB(eHU«s »o«MMoirM. — Ces interdits se divisent en quatre classes : — interdits donnés adiptscendœ possessith nù cattsay — interdits donnés retinendœ possessionù causa,
— interdits donnés recuperandœ possessionù causa, — enfin interdits donnés tant adtpiscendœ quam recuperandœ possessionù causa (Instit., § 2 , eod. ; L. 2, § 3, D., />e inier^ dict., liv. XLIII, tit. i).
A. Interdits adiptscendœ possessionù. — Ces interdits ont pour objet de faire obtenir k une personne une possession qu elle n'a jamais eue, dont elle n'a jamais été nantie. Il y en a quatre principaux : — l'interdit quorum bonorwn,
— les interdits possessorium et sectorium, — l'interdit Scdvien, — l'interdit quod kgatorum.
(4) Tels sont les interdits : — De morUto inferendo (L. 4,pr,, D., A. Itl.) ; — De tepuUhro œdifieando {L.i,% 5, i)., k. «il.) ; — Ne q^id m loeo êoero fiât (Gaîus. C. IV, ^ 440. 459 ; L. L. 4, 2, 3, D., h, lU,} ; ^ Ne quid m loeopublieo vel itimere fiât (L.4 , D., A. <tl.);— De loco publieo fruendo (L. î, pr., D., A. tit.) ; — De tiapublica et Uinere pubïico reficUndo (LA,pr.fl>.^ h. titM-^Ne quie viafubliea itinereve publieo ire, agere prohibeat (L. 9. §45, D., Ne ^uid in îoc. publ., lir. XLlII, tit. Tiii); — Ne quid in flumine publieo rtpave ejue fiât, quo pejue natigetur (Gaïus, C. IV, g 459; L. 4, § 47, D., Defiuminib,, liv. XLIIU tit. xii); — Ne quit in fiumine publieo ntmgare prohibeatur (L. 4 , pr, D., Ut in flum. publ., Iiv. XLIil, tit. xiv); — De ripa munienda (L. 4, pr., D., A. tit.)]^De arborib, eod. (L. 4,pr., D., A. tit. )\^De glande legenda (L. 4, pr., D., A. tit.)\ — Ne vitfiat ei qui in potsessionem «liuut erit (L. 4, pr. et § 3. D., A. lit,) ; — De aqua ex eattello (L. 4 . g 38, D.. De aq. quot., liv. XLIII, tit. h); — De migrando (L. 4, pr., D. A. tit.). — Voy. au surplus, pour les détails, MM. Domeoget. Tr. des actions, n. 395 et SUIT.; Etienne, op. cit., p. 328 ; Maynz, t. H, % 36S, p. 504 et suir. ; de Relier, op. »<., g 75, p. 343 et sqiv.
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lo L'interdit quorum bonorum est accordé à celai qui a obtenu du préteur la possession des biens d'un défunt; il se donne contre tout individu qui possède des choses héréditaires pro hertie ou pro possessore, en fûl-ii même devenu propriétaire par usucapion, et contre celui qui, ayant possédé pro herede ou pro possessore, a perdu cette possession de mauvaise foi (Gaïus, G. II, ^ 5i-58; InstiU, § 3, eod.).
Le bonorum possessor qui peut pi*ofitei^ de l'interdit quorum bonorum peut également intenter la petitio kereditatis possessoria. Mais à quelle époque se place la naissance de Yhertditatis petùio possessoria, et comment expliquer la coexistence de l'interdit et de l'action ? Il est presque généralement admis que V kereditatis petUio possessoria existait déjà au temps des jurisconsultes classique^ (LL« i, 2, D., De hered. petit, poss., liv. Y, lit. v). Quant à la simultanéité de ces deux moyens d'actions mis entre les mains du bonorum possessor, on en trouve la raison dans la différence des résultats que Ton obtient suivant que l'on a recours à l'interdit quorum bonorum ou à la pelùio kereditatis possessoria: •— 1^ par Tinterdit quorum bonorum on acquiert un avantage provisoire et de pur fait, celui d'être mis en possession d'un ou de plusieurs biens corporels de l'hérédité ; mais la question de savoir si l'on a droit ou non à la succession prétorienne reste complètement intacte. Par conséquent le bonorum possessor qui a obtenu l'interdit quorum bonorum pourra succomber en définitive dans le débat relatif à la succession prétorienne. Par ld.petttio kereditatis possessoria on tend à faire reconnaître un droit définitif à Yunitersumjus, h. la succession entière du défunt; — i^ l'interdit quorum bonorum, ne pouvant être employé que contre les possesseurs de biens corporels de l'hérédité, est inefficace à l'égard des jmt possessores. Au contraire, la petitio kereditatis possessoria peut être intentée contre le juris possessores (L. 2, D., Quor. bono9\, liv. XLIII, tit. ii); •* 3^ l'interdit quorwn
LIVBE 17, TITRB XY. 657
bonarum ne se donne au bonorum pos$essor 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 (hoc interdidum et ituh aie est) (Instit., § 3, liv. IV, tit. xv). Au contraire, la -petitio hereditatù po88e$9œ*ia fent èXvQ intentée aussi bien par celui qui n'aurait pas eu la possession que par celui qui l'aurait perdue (1),
2^ L'interdit possessarium est celui qui compète h Vemp' tor bonorum, c'est-ii-dire à l'adjudicataire de l'ensemble des biens d'un débiteur insolvable, pour acquérir la possession nécessaire à Tusucapion qui doit convertir son domaine bonitaire en domaine quiritaire (Gaîus, G. IV, § 145). — L'interdit sec^orûm» est pour l'acheteur de biens publics ce que l'interdit possmorium est pour Tacheteur des biens d'un particulier. Le nom de sectorium lui vient de sector qui signifie acheteur de biens publics (Gains, G. lY, § 146) (2).
30 L'interdit Salvien, introduit par le préteur Salvm JuUanm, est accordé au bailleur d'un fonds rural, pour lui faire acquérir, à défaut de paiement, la possesûon de.^ choses que le fermier ou colon a affectées spécialement au paiement des fermages, Il peut être intenté soit contre le fermier lui-même, soit contre tout tiers déten-* teur (adversus quemlibet possideniem rem colani) (GaïuSt C,IY,§147;Instit.,§3,eod.)(3).
(4) Telle est en résoméla doctrine enseignée par MM. Demanceat, t. II, p. 701; Maynz. t. Il, g 383, p. 874, et t. lïl, § 492, p. 483 et saiv.; Vaagerow, LeKth. dêr Pond., g 509, p. 364 et soir. (7* édit.); Macbelard, Tkéor. det intêrd,, p. 52 et saif.; Van Wetter, t. II, g 344, p. 362; Labbé, à ton court. — Contra, M. de Sarigny, Vermitchte Sehriften, t. II, p. 235 et saiv.
(2) Voy. MM. Ortolan, t. III, p. 758, nota 5; Domeng&t, Tr. doê «ciiont n. 440, 444.
(3)' sic, MM. Peilat, Tr, du dr, dé gag$ et d'hypoth., traduit de l'allemand, p. 91 et 92, texte et note 8; Macbelard, p. 446-448; de Fresqnet, t. II. p. 538; Démangeai, t. II, p. 702. —Suivant d'antres anteors. Vin- :crdit SaWien n'était accordé que contre le fermier ou aes béritiers. Voy. MM. Maynz. t. I, § 253, p. 802 et suIt.; Yangerow, Uhrb,, t. I, g 390, Q. 3; Van Wetter, 1. 1, g 4 69, p. 875, texte et note 5.
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II ne faut pas confondre cet interdit Salvien avec l'ac^ tion Servienne donnée dans les mêmes circonstances (1).
Suivant la majorité des auteurs l'interdit est d'une date plus ancienne et aurait été pour le préteur un acheminement vers l'action Servienne (2).
Quelle que soit d'ailleurs l'opinion que l'on adopte sur cette question, on ne saurait contester la coexistence de rmterdît et de l'action, coexistence qui se justifie par la différence de résultats que donne l'une ou l'autre de ces deux voies de droit. — L'interdit ne soulève qu'une question de fait, tandis que l'action agite une question de droit. — L'interdit ne tranche la question que momentanément; au contraire, l'action résout la question d'une façon définitive. — Dans l'interdit, le bailleur, pour triompher, n'a pas besoin de prouver que les objets appartenaient au fermier ou qu'ils ont été hypothéqués par le fermier avec le consentement de leur propriétaire, tandis que le bailleur doit faire cette preuve pour triompher dans l'action (3). Ces différences expliquent le maintien de l'interdit après la création de l'action (L. 8, D., De Salv. interd, liv. XLIII, tit. xxxiii).
C'est une question fort controversée entre les commentateurs que celle de savoir si, & l'imitation de l'interdit Salvien, le préteur a accordé un interdit jtiasi-Salvien à tout créancier gagiste ou hypothécaire pour obtenir la possession des objets donnés en gage ou hypothéqués par le débiteur. — Ceux qui soutiennent l'affirmative invoquent le rapport d'analogie qui existe entre l'interdit Salvien et l'action Servienne; et, de ce que l'action Servienne a été étendue à tout pacte d'hypothèque sous le nom
(1) Voy., f«pra, les déTeloppements sur l'action Senrienne, p. S86 e(
(i) VoT., en ce sens, Htf. Docaurroy, t. lU, n* 4348; de Sangny, SyiUm, p. 325 ; Démangeât, t. U, p. 703 ; Maynx, 1. 1, g 239, notes 49 et suif., et g «53, note 4.
(3) Cette dernière diff)^renee est enseignée par MM. Démangeât, t. Ht p. 703-704; Van Wetter, 1. 1, g 469, p. 375 et 376, texte et note 6.
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d'action jtion-Servienne, ils concluent au même développâment de l'interdit Salvien/sous le nom d'interdit quasi Salvien (1). — Cette opinion, qui ne s'appuie sur aucun texte précis, est généralement repoussée dans notre Faculté de droit de Paris (2).
4<^ L'interdit quod kgatorum appartient à l'héritier con« tre les légataires qui se sont mis d'eux-mêmes en possession de l'objet de leur legs sans la participation de l'héri* tier (L. 1, D., Quod kgatorum, liv. XLIU, tit. m).
B. Interdits rettnendœ possessionis. — Ces interdits ont pour objet de protéger le possesseur actuel contre des empiétements exercés avec violence sur sa possession. Il y en a deux, savoir : — l'interdit uti possidetis; — l'interdit utrubi»
10 L'interdit uti possidetis concerne exclusivement la possession des choses immobilières, des fonds de terre et des maisons (Ga!us, C. IV, § 149).
La formule en est ainsi conçue : Uti nunc possidetis, quùminus ita possideatis,vim fieriveto (pour que vous continuiez à posséder, comme vous possédez actuellement, je défends qu'on vous fasse violence) (Gains, C. IV, § 160). Cet interdit s'adresse aux deux parties à la fois {pari sermons cum uiroque loquitur) ; on dit en ce sens qu'il est double. Chacun des contendants est tenu de respecter la possession actuelle (jus possessionis) que peut avoir l'autre. Dans l'action délivrée pour l'exécution de rinterdit, on retrouve ce même caractère. Les deux par* ties soqt en face l'une de l'autre, sur un pied d'égalité
(4) Voy., en ce sens, Thibant, Areh. pr. dr. civil. Prax., t. Xî, p. 315; Hoschke, Studien, p. 349-363; Windscheid, Lehrb., 1. 1, g 236, note 6; Vangerow, tW., 1. 1, g 390, n. 2.
(2) MM. Etienne, fntt. de Juttiniên, t. II, p. 544; Domenget, Tr. dei ûeiiom, D. 442; Ortolan^ t. Ill, n 2306 (7«édit.;; de Fresauet, t. il. p 538; Pellat, Tr. du dr. de gage et d hypothèque, traduit de l'allemaDd, P. 94, note 6; Démangeât, t. II, p. 702; Maynz, t. I, S 239, note 20; Van Wctter, t. I, g 469, p. 576, texte et note 4; Machelard Théor. gé%. du %%• terditê, p. 440; Labbé, à ton coure, enseignent gne l'interdit Salrien, loajoon réservé an bailleur d'an fonds raral, n*a jamais été étendo aux autres créanciers hypothécaires.
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parfaite ; chacune est obligée de prouver Telistence de son jus possessionis. Le juge, chargé de décider entre ces prétentions rivales, peut, après avoir reconnu lequel des deux plaideurs a réellement droit au maintien de la possession, faire porter sa condamnation sur l'un ou sur l'autre.
Quelles sont les conditions de succès dans l'interdit utî possidetùt Celui-là obtient gain def cause qui se trouvait en possession au moment de la délivrance de l'interdit. Il n'y a pas à tenir compte de la durée de la possession. La seule condition exigée par le préteur est que cette possession soit exempte de vices h l'égard de l'adversaire (ab adversarto). Or, la possession est vicieuse à l'égard de l'adversaire, quand elle a été exercée violemment par des voies de fait (vt), ou quand elle a eu lieu clandestinement (chm), c'est-à-dire à Tinsu de l'adversaire, enfin quand elle résulte d une concession en précaire (precario). Les vices de violence, de clandestinité, de précarité ne rendent la possession vicieuse que d'une manière relative, et non pas d'une manière absolue. Celui-là, en effet, ol^tien« dra gain de cause et sera maintenu dans sa possession, lors même qu'elle se trouve entachée de vices à l'égard d'un autre que l'adversaire. Ainsi le possesseur qui s'est emparé d'un fonds par la violence peut, s'il est troublé par un tiers, obtenir la délivrance de l'interdit uti ptmri-' deiis et triompher dans son action. Il suffit, donc d'avoir une possession relative proprement dite, de posséder animo êtbi habendi; il n'est pas nécessaire d'avoir nne possession pouvant conduire à la propriété par l'usucapion, fondée sur la bonne foi et le juste titre (Galus, C. IV, § 150; Instit., § 4, liv. IV, tit. xv).
Quant aux avantages que l'interdit u/i'/)05$uf6hï procure à celui des plaideurs qui triomphe, ils consistent : —dans le maintien en possession ; — dans le gain des fruits ou des intérêts depuis le jour de la délivrance de l'interdit ; — dans certaines garanties de nature à empêcher le renouvellement du trouble de la part du même adversaire;
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— enfin dans la réparation des dommages cansés par les privations de jouissance.
VïnieTdii uti posstdetis est annal, en ce sens qu'il doit être exercé dans l'année du trouble ou de la violence, à partir du moment où Ton a pu agir. CepRndant, après l'année, on peut encore poursuivre l'adversaire jusqu'à concurrence de ce dont il se trouve enrichi (L. 4, D., Be interdict,, liv. XLII, tit. i).
2* L'interdit utrubt s'applique exclusivement aux choses mobilières. En voici la formule : Utrubi hic homo, de quo agt'lur, apud quem majore parte kujus anni fuit, quomintis ù ernn ducat, vim fieri veto (Pour que cet esclave, dont il est question, soit conduit par celui chez lequel il est demeuré la majeure partie de Tannée, je défends qu'on fasse violence) (Gaîus, C. IV, § 160). Des termes mêmes de la formule, il résulte que Tintertit utrubt est double, comme l'interdît Mft'/)(W«rfp/!>, c'est-à-dire qu'il s'adresse à la fois aux deux parties; il suppose par conséquent une prétention à la possession actuelle de la part de chacun des contendants.
Quelles sont les conditions de succès dans l'interdit utrubi? Il faut se placer à deux époques différentes : — Avant Justinien, l'interdit utrubt était accordé à celui qui avait possédé le plus longtemps le meuble litigieux dans la dernière année, sans vice de violence, de dol, de pré* carité. L'année se comptait, en remontant, à partir de la délivrance de l'interdit. On pouvait joindre à sa possession celle de son auteur {aceessio possessionts), par exemple, celle de celui dont on est héritier, celle du vendeur ou du donateur. L'interdit utrubi pouvait donc être récn^ pératotre, puisqu'il n'était pas nécessaire d'avoir eu la possession actuelle au moment de la délivrance de f interdit (Gains, C. IV, §§ 151, 152) (1). — Dans le droit de
M) Sie, HM. VaDgerow, Lehrh,, 1. 1, g 396, b. 4 ; Uachelar^, p. 4M et sair.; Van Wetter, 1. 1, g 89, p. 338 et 339, texte et note 34. — Contrit, ]f ajBX» 1. 1, g 475, p. 65() et 857.
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Jùstinien, Tinlerdit uirubi est complètement assimilé à rinterdit utipoisidetis. Pour obtenir gain de cause dans cet interdit, il suffit de prouver sa possession actuelle (faisait., §4, liv. IV, tit. xy). Désormais Vaccessio pomemorAt n'offre plus d'ulilité.
Les effets de Tinterdit uirubi sont les mftmes que ceu de rinterdit uti jm$idetis.
C. InterdiiB recuperandœ possemanù. — Ces interdits ont pour objet de faire recouvrer la possession à ceux qui l'ont perdue par l'effet d'une expulsion violente ou par une autre cause indépendante de leur volonté. Il y en a trois principaux : — l'interdit unde vi, — l'interdit de pncariOf — l'interdit de clandestina possemone.
\^ L'interdit vnde tn, qui se rapporte uniquement aux immeubles, est donné à celui qui a été expulsé par la violence pour se faire réintégrer dans sa possession, et pour obtenir la réparation complète de tout le préjudice qu'a pu lui causer la voie de fait commise à son ^ard.— Pour les choses mobilières ravies par la violence on se sert de Yactio furti, de VacHo vi bonorwn rapiorwn, ou de Vactû) ad exhibendum (L. 1, ^ 3-8, D., />e t^f, liv. XLIII, tit. xvi).
En voici la formule : unde tu illum videjecùti, restituas (Gaïus, C. IV, § 154).
Dans l'ancien droit, l'individu dépouillé (dejectus) ne pouvait triompher contre l'auteur de la violence que si sa possession était exempte de vices à Tégard de ce dernier, fiec vif nec ckan, nec precario ab adversario. Il fallait toutefois excepter l'hypothèse où l'expulsion avait eu lieu à main armée {vis armata), alors le dejectus, bien qu'il possédât vi, clam, precario, à l'égard de l'auteur de la violence, devait être, au moyen de l'interdit, rétabli dans sa possession. Sous Justinien, il n'y a plus de distinction entre la violence armée (armata) et la violence ordinaire (non armata ou quotidiana). En aucun cas, l'auteur de la violence ne peut opposer au dgectus les exceptions, ri,
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clam, precarioy dont la possession de ce dernier était entachée à son égard (Gaïus, G. IV, §§ 154, 15S; Instit., §6, liv. lY, tit. xv). D'ailleurs, s'il n'est pas permis après coap de se faire justice à soi-même, rien n'empêche d'opposer sur-le-champ même la force à la force et de repousser la violence par la violence.
L'interdit tinde vi est donné contre l'auteur de la voie de fait, ou contre celui qui l'a ordonnée ou en a été Tihstigateur, lors même qu'il ne possède plus. Les héritiers n'en sont point tenus, mais ils peuvent être poursuivis par une action m factum^ pour autant qu'ils se trouvent enrichis par suite du fait de leur auteur (L. 1, § 48 ; L. 2 , L. 3, D., De vi, liv. XLIII, tit. xvi).
Cet interdit est annal, c'est-à-dire qu'il doit être demandé dans le délai d'un an à partir de la dépossession violente. Après ce délai, il n'est plus donné que pour autant que le défendeur se trouve enrichi (L. 1, pr. et §39, D., De vi, liv XUII, tit. xvi) (1).
Au Bas-Empire, la possession a été protégée avec plus d'efficacité contre les voies de fait. Des constitutions impériales (i) ont, en effet, décidé que celui qui aurait usé de violence pour s'emparer d'une chose mobilière ou immobilière en perdrait la propriété , si cette chose lui appartenait, et si elle ne lui appartenait pas, devrait la restituer, et, en outre, en payer la valeur (Instit. , § 6, eod.).
Du reste, celui qui dépouille un autre par violence de la possession d'un fonds, est passible de la loi Julia sur
(4) Dans l*a]iclen droit, Tinterdit était donné même aprës l'année au ca^t où la Tiolence arait été (aile à main armée, «if ormato. Cieéron, Ad Famil., XV, 46.
(t) Telle est, notamment, la constitution de Talentinien III, (L. 7, C, Undê «î, lÏT. TIII, tit. it).— D'après M. deSavigny, Tr, de la patt9$n<mt g 40, cette constitution aurait eu pour effet d'étendre l'inlcrdit undê v^ aux choses mobilières. — Gomp. MM. Maynz, 1. 1, g 476, p. 560, noie 48; Démangeât, t. II, p. 709, note o ; Macbelard, Théor. aéfiér, d$i interdite, p. S49*9Bt.
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la violence privée ou publique : — violence privée, lorsqu'elle a été faite sans armes; — violence publique, lorsqu'elle a été commfse avec des armes (épées, bâtons, pierres, casques, boucliers, etc.) (Instit., § 6, eod.),
i^ L'interdit deprecario est donné à celui qui a concct]»* une chose à titre précaire, pour s'en faire restituer la possession par le concessionnaire qui s'y refuse.
En voici la formule : Quod precario ah iUo haies, aitt dolo modo feeisti ut denneres habere, qua de re agtlur, ùi tilt restitua» (L. 2, jor., D., liv. XLIII, tit. xxn).
Cet interdit est perpétuel.
Restreint d'abord aux immeubles, il est ensuite appliqué aux meubles, après avoir été auparavant étendu d».* \ager publicus à Vager privatus (L. 4, § 1, D., eod.) (1).
3* L'interdit de clandestina possessione est donné conln^ celui qui a pris clandestinement possession d'un immeuble qu'un autre possédait (L. 7, § 5, D., Comm. divid,. liv. X, tit. m). Cet interdit est devenu inutile et s'est trouvé naturellement remplacé par l'interdit unde vî\ à partir du moment où il fut admis que la possession des immeubles se conserverait nudo anima, et qu'elle ne pou^ irait en conséquence se perdre d'une manière clandestine.
D. Interdits tam adipiscendœ quant recuperanda pos$e$sionis. — Ces interdits ont un double objet, et en ce sen> on leur a donné la qualification d'interdits doubles : tantôt ils sont accordés pour acquérir «ne possession qu'on n'a jamais eue; tantôt pour en recouvrer une que l'on a perdue. Il y en a trois, l'interdit quemfundum, l'interdit giww kereditatem, et l'interdit quem usumfructum.
Ces interdits, dont un fragment de Paul, inséré au Digeste, nous avait révélé l'existence, ne nous sont bien connus que depuis 4836, par la découverte d'un frag-
(4) V. pour les détails, M. Domenget, Tr. det aei%o%$, n. 466*
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ment d'Ulpien dans la bibliothèque du palais impérial de Vienne.
Voici l'explication de ces interdits.
1<> Dans raclion en revendication d'un fonds, le défendeur qui reste en possession de la chose litigieuse doit donner la cautiorfyu^/zca^iim^ofoi pour garantir qu'il payera ea cas de condamnation. S'il refuse cette satisfaction, il est considéré comme ne soutenant pas régulièrement le procès, lis non defenditur. Aussi, dans ce cas, le préteur, au moyen de l'interdit quem fundum^ fait passer la pos-* session de la chose litigieuse du défendeur au demandeur; celui-ci acquiert ainsi la possession, s'il ne Ta jamais eue; il la recouvre^ s'il l'a eue autrefois. Le défendeur primitif conserve toujours le droit de revendiquer la propriété; mais alors il est demandeur en revendication, et doit prou* ver que le fonds lui appartient.
3!fi Dans l'action en pétition d'hérédité le demandeur, dans la même hypothèse, c'est-à-dire en cas de refus de la part du défendeur de donner la caution judicatum sobri, obtient la possession au moyen de l'interdit quam heredi^ taiem.
3^ Enfin, le même jeu de procédure peut avoir lieu dans la pétition d'un droit d'usufruit, au moyen de l'interdit quem tmmfrticium (Fragm. Vatic, § 9, liv. IV), et probablement aussi dans la pétition de toute servitude (L. 4S, D., Dedamn, infect, liv. XXXIX, tit. ii; L. 18, D., De op. novinunc., liv. XXXIX, tit. i).
m. — INTERDITS SIMPLES. -^ INTERDITS DOUBLES.
iBterdito flimpies. — On entend par interdits iùnpkB ceux dans lesquels l'une des parties remplit le rôle de demandeur, et Tautre celui de défendeur; tels sont les in* lerdits reslitutoires et exhibitoires; car, dans ces interdits, celui-là est demandeur qui conclut à la restitution
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ou à rédhibition, et celui-là est défendeur à qui l'on veat ÎSÀve restituer ou exhiber (Instit., § 7, liv. IV, lit. xv). L'action donnée en exécution de ces interdits ne peut aboutir qu'à la condamnation ou à l'absolution du défendeur.
intor«ii« ««iiMm. — On entend par interdits doubles ceux dans lesquels la condition des deux plaideurs est la même : aucun n'est plutôt défendeur que demandeur, mais chacun soutient le double rôle de défendeur et de demandeur à la fois. En effet l'ordre, donné par le préteur dans l'interdit, s'adresse à l'un et à l'autre. D'où cette conséquence qu'il peut y avoir lieu à condamnation et à absolution à l'égard de chacune des parties. — Parmi les interdits prohibitoires les uns sont simples, les autres doubles. — Sont simples ceux dans lesquels le préteur défend de faire quelque chose dans un lieu sacré, dans le lit ou sur la rive d'un fleuve. Car ici est demandeur celui qui conclut à ce qu'il ne soit rien fait, et défendeur celui qui veut réaliser l'acte, objet de la prohibition. — Sont doubles, les interdits uti possidetis et utruhi. En effet, celui qui défend à la demande de ces interdits, en soute* nant que le demandeur n'a pas droit de conserver la possession, ou bien même qull n'a pas la possession qu'il prétend avoir^ demande par là même à être lui-même envoyé ou maintenu en possession (Gaïus, G. IV, §§156-160; Inslit., § 7, eod).
On donne aussi le nom d'interdits doubles, mais dans un autre sens, aux interdits qui sont tantôt adipiscendœei tantôt recuperandœ possem'onis, à cause de la double fin à laquelle ils sont appropriés (1).
Les interdits simples forment la règle, les interdits doubles l'exception.
(4) V. ci-dessas, p. 664 et Buif,
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Les interdits, introduits à l'origine pour protéger la possession des choses corporelles, ont été ensuite étendus à la quasi-possession. Ainsi les interdits possessoires uti possidletis, utrubi, unde vi, de precario se sont appliqués utiUtatis causa aux servitudes personnelles {Fragm. Vatic, §§ 90, 93), et aux servitudes prédiales urbaines. Quant aux servitudes prédiales rurales, elles ont été protégées par des interdits spéciaux, — de itinere actuque privato, relatif au droit de passage, — de fonte ^ relatif au droit de puisage, etc. (1).
t^mmtmt a pria fia la praeédare des lateHUOi? — AU
Bas-Empire, la procédure des interdits est tombée en désuétude à la suite de l'introduction des cognitiones extraordinariœ (Instit., § 8, eod,)
TITRE XVI
De la peine des plaideurs téméraires
Par qael* moyen* réprlmaii-on la témérité des plaideurs 0oa« Jastinienf — Par trois mojcns : — par la religion du serment; — par une peine pécuniaire; — par la crainte de l'infamie (Instit., jw., liv. IV, tit. xvi).
1« Par la religion du serment — Le serment qui devait servir de garantie de la bonne foi des parties (jusjuran" dura pro calumnia) est devenu obligatoire dans tous les procès, tant pour le demandeur et le défendeur que pour
(i) V. Bor l'application des interdilsaQX semtades, MM.deSavignr, Tr. dé ta pofMtf ., gg '^' ^ ; Maynz, 1. 1. g tU, ]k 748 ; Etienne» InttU. d§ Jusliniên, t. II, p. 528 et suiv. ; PeUat, Projeté 9t tufruit, p. 79.
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leurs avocats (Instit., § 1, €od.;h. 2, G., De jurefurando propt. calumn., liv, II» lit. ux)«
2<> Par une peine pécuniaire. — La peine pécuniaire consiste : «* lorsque c'est le demandeur qui succombe, dans la condamnation aux dommages-intérêts et aui frais de la procédure (1);— lorsque c'est le défendeur qui perd le procès, i) peut être également condamné aux dépens ; mais, en outre, dans certaines actions, une peine spéciale vient frapper le défendeur, c'est la condamnation au double encourue pour avoir nié la dette dont le demandeur poursuivait contre lui le paiement : Lis inficianda ereseit in duplum. Dans le dernier état du droit le doublement de la condamnation pour cause à*inficiaiio de la part du dé* fondeur a lieu aux cas de dommage causé à tort {velutisi damni injuriœ), de demande en restitution d'un dépôt nécessairci et en délivrance de legs faits à des établissements pieux ; et même, dans ce dernier cas, il suffit, pour que la peine du double soit encourue, que celui qui est débiteur du legs se laisse mettre en demeure (Instit, § 1, eod,)^
Peine portée contre le descendant ou taffranchi qui cairait appelé en justice son ascendant ou son patron, son» avoir obtenu C autorisation préalable du préteur. — Le descendant pour citer in jus son ascendant, Taffranchi pour citer son patron, doit demander et obtenir la permission du préteur. En cas de contravention, un édit accorde au père ou au patron une action pénale de 'cinquante solides contre les délinquants (m eum pcsnam solidorum quinquaginta constituit) (Instit., | 3, eod.).
3° Par la crainte de l'infamie. — Il y a certaines actions dans lesquelles la condamnation entraîne Tinfamie : on les appelle par ce motif yuc^ictia turpia, actionts famosœ. Telles sont les actions directes de tutelle, de mandat, de uépôt, de société. Quant aux actions contraires dirigées centre le pupille, le mandant, le déposant, elles n'entral-
(4) Sans préjndieo, bico eotcndn, des peines de la ii/i»« fMftri» dent nous afoos parlé précédemment. V. êu^ra, tit. yi, p. 6«5 et nair.
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nent pas infamie. La même peine est attachée aux actions de vol, de rapine, d'injure, de dol. Ces quatre dernières actions entraînent l'infamie même lorsqu'il intervient une transaction entre les parties. Dans les actions directes de tutelle, de mandat, de dépôt et de société, au contraire, l'infiiraie n'est encourue que par suite du jugement de condamnation. D'où cette conséquence que la transaction permet d'échapper à l'ignominie légale (Instit.,
TITRE XYII De l'oiflce du juge
9a'eBtoA4-oB par «1000 «n jage? — On entend par office du juge {officmm judieù) l'ensemble des pouvoirs conférés au juge à l'effet de terminer les différentes contestations portées devant lui.
Sa quoi eoiutoto i*oniee du joge? •— Le premier devoir du juge est de statuer conformément aux lois (kgthus), expression qui comprend dans sa généralité les plébiscites et les sénatus-consultes, aux constitutions impériales (con' stituiionibus), aux mœurs et usages transmis par les ancêtres (moribus) (Instit., pr., liv. IV, tit. xvii).
Dans l'étude que nous venons de faire des actions, nous avons indiqué avec assez de développement l'ensemble des pouvoirs et des obligations du juge, pour nous dispenser de revenir sur cette question, comme le font les Institutes, relativement à certaines actions, aux actions noxales (§ 1, eod.), ad exkibendum (§ 3), famtliœ erciscundœ, communi dividundo, finium regundorum (§§ 4 et 7).'
Un seul point mérite de nous retenir quelques instants. Demandons-nous quel est le devoir du juge dans la revendication et dans la pétition d'hérédité relativement à la restitution des fruits ?
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Relativement au possesseur de mauvaise foi, il n'y a pas de différence entre la revendication et la pétition d'hérédité (1). Dans Tune comme dans l'autre action, le juge doit condamner le possesseur de mauvaise foi à restituer non-seulement les fruits qu'il a perçus, mais même ceux qu'il a négligé de percevoir (Instit., § 2, eorf.).
Relativement au possesseur de bonne foi^ il y a une certaine différence entre l'action en revendication et la pétition d'hérédité. — A l'époque du droit classique^ dans la revendication, le possesseur de bonne foi n'était pas tenu de restituer les fruits qu'il avait perçus jusqu'à l'introduction de l'instance, c'est-à-dire avant la Utis contestatîo. Dans la pétition d'hérédité, le possesseur de bonne foi devait rendre les fruits qu'il avait perçus, mais non consommés avant la htis contestation et il devait encore restituer quatenus locupletior fœtus est, relativement à ceux qu'il avait consommés. — Au Bas-Empire, le principe a été quelque peu modifié dans la revendication. En effet, le possesseur de bonne foi d'une chose particulière doit rendre les fruits qu'il a perçus, alors qu'il était encore de bonne foi, s'il ne les a pas consommés au moment de l'instance. Quant au possesseur de choses héréditaire . l'ancienne règle se trouve maintenue.
(4) Sic, MM. Démangeât, t. Il, p. 72S ; Pellat, ^opr. al «f«/V., p. 34) •t SÛT. ; Labbé, à am eoiHV
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TITRE XVIII
Des Jugements publics
Ce titre contient quelques notions sommaires de procé* dure criminelle et de droit pénal que ne renfermaient pas les Institutes de Gaïus. Nous ne nous arrêterons pas à TeiLamen d'un pareil sujet, malgré le haut intérêt qu'il présente, parce qu'il reste entièrement en dehors du cadre de nos études.
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Quasi-contrats, 361, 486.
Quasi-délits, 361, 551.
Quasi-possession. — V. Poaenhn, Quasi-usufruit, 144, 368.
QUERELA inoffic. testam., 230.
Questions d*état, 690.
Rapport 4 snccesaion, 304.
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RécuPÉRATEims, (^58.
Règle catoniennb, 269.
RÊMÉRé, 445.
Renonciation à l'hérédité, 247.
RÉPLIQUES
Réponses des Prudents, 10.
Représentation, 294.
Res. — V. Cho9âi^ Rescision, 445.
Rbscrits, 8.
Rbstitutio in imtegrum, 178, 348, 411.
ReSTITOTIO VATALIUM, 20 (DOte).
Revendication, 571.
Révocation des donations, 167.
des legs, 272.
Rois, 655.
Sacrahentuii, 559.
Satisdation (en général), 635.
Satisdation des tdtbitrs ou curateurs, 106.
Sénatus-consclte, 7.
Claudien, 14, 15, 353.
Macédonien, 364, 624.
Néronien, 253.
Orphitien, 313.
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Sabinien, 307.
Tertnliien, 309.
TrébelUen, 282.
Yelléien, 423.
Séparation DBS patrimoines, 240.
Séquestre, 375.
Serment, 589.
Servitudes, 133.
personnelles, 140.
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Société, 460.
alicujus negotiationis, 462.
omnium quae ex questu veniunt, 462.
tot({rum bonorum^ 462.
muas rei, 4M.
Société vectigalis, 4Q2..
Socius, 18.
SOLIDI CAPAGITAS, 267.
SPÉCmCATION, 126.
Sponsores, 417, 511.
Statu liber, 24, 42.
Stipulations, 383.
Aquilienne, 517.
communes, 408.
conventionnelles, 399.
des esclaves, 395.
inutiles, 404.
judiciaires, uU9.
pour autrui, 408.
prépostôres, 414.
prétoriennes, 401.
Stuprum, 55.
Substitutions, 221.
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lidéicommissaire, 229.
pupillaire, 225.
vulgaire, 221.
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Stngraphjs, 430.
Tabula, 426.
Terme, 220, 263, 357, 415.
Testament, 17, 23, 26, 60, 63,
calatis comitiis, 189.
inofflcieux, 230.
in procinctu, 189.
militaire, 195.
nuncupatif, 190.
per œs etlibram, 189.
prétorien, 191.
tripartite, 191.
Tradition, 129, 130.
Transcriptitia nomina, 427.
Translation bbs leos, 273.
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fiduciaire, 88.
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